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La investigación a desarrollar en el presente trabajo se basa en la importancia identificada en el 
derecho a la libertad individual, entendida como valor esencial e imprescindible atributo de la 
personalidad en el estado social y democrático de derecho; como dice el profesor español (Merino, 
2015) “Desde siempre se ha definido la libertad como uno de los atributos de los humanos, forma 
parte de sus propiedades, de su dignidad” 
Al identificar otros conceptos en torno a la Libertad, el político e historiador inglés Jhon 
Emerich Edward Dalberg, conocido como Lord Acton, a quien se debe el famoso aforismo “el 
poder tiende a corromper y el poder absoluto corrompe absolutamente” infiere: 
“La libertad, después de la religión, ha sido el motivo de buenas acciones y del pretexto 
vulgar para cometer crímenes, desde la siembra de su semilla en Atenas, hace 2.460 años, 
hasta la cosecha del fruto maduro realizada por hombres de nuestra raza, libertad es el 
fruto delicado de una civilización madura; y ha transcurrido escasamente un siglo desde 
que naciones, que conocían el significado del término, resolvieron ser libres; En cada 
época su progreso ha sido acosado por sus enemigos naturales, por la ignorancia y la 
superstición, por la codicia de conquista y el amor por lo fácil, por las ansias del fuerte 
por obtener poder, y por las ansias de comida del pobre” (Dalberg Acton, 1877) 
Se considera importante examinar la reglamentación sobre la libertad personal devenida 
internacionalmente, identificando un fundamento a las restrictivas y limitantes condiciones 
previstas por la legislación colombiana en los numerales 1 y 2 del artículo 199 del Código de la 
Infancia y Adolescencia (CIA) (Ley 1098, 2006) referida a las medidas de aseguramiento cuando 
se trata de delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la 
 
 
   
 
libertad, integridad y formación sexuales, o secuestro, cometidos contra niños, niñas y 
adolescentes. 
En el régimen penal colombiano se legisló que cuando se trate de los delitos enunciados 
precedentemente y la conducta recaiga contra niños, niñas y adolescentes, se debe aplicar las 
siguientes reglas: 
“1) Si hubiere mérito para proferir medida de aseguramiento encontrado en la (Ley 906, 2004; 
art. 306), esta consiste en la detención y establecimiento de reclusión; no es aplicables en estos 
delitos. Las medidas no privativas de la libertad se identifican en los artículos 307, literal b), 
y 315 de la Ley 906 de 2004” adicionalmente se encuentra en la (Ley 1098, 2006; Art.199) en 
el numeral segundo refiere: “No se otorgará el beneficio de sustitución de la detención 
preventiva en establecimiento carcelario por la de detención en el lugar de residencia, previsto 
en los numerales 1 y 2 del artículo 314 de la Ley 906 de 2004”  
Lo anterior permite analizar que el legislador nacional excluye las medidas de aseguramiento 
no  privativas de la libertad e incluso la detención en lugar de residencia, de ahí el interés en el 
desarrollo la presente investigación, partiendo de la realidad que si la libertad personal constituye 
el estado natural de todo ser humano, no se considera posible que normas como la descrita en el 
párrafo precedente pueda coexistir en un estado social de Derecho, sin encontrar sustento en los 
principales instrumentos internacionales de protección de los derechos humanos, que son los 
mismos que brindan privilegios de la libertad personal y solo de manera excepcional la posibilidad 
de su restricción. 
Se parte entonces, del estudio de la consagración en el derecho internacional de protección de 
los derechos humanos del concepto de libertad y la excepcionalidad de su restricción, instrumentos 
internacionales como la Declaración Universal de Derechos Humanos, La Convención Europea 
 
 
   
 
de Derechos Humanos (CEDH), La Convención Americana de Derechos Humanos (CADH), La 
Convención de Derechos del Niño, así como los principales protocolos referidos a la libertad y su 
restricción. 
Es por este motivo que se analiza, la procedencia en la afectación del derecho fundamental a la 
libertad como medida preventiva según instrumentos internacionales de Derechos Humanos como 
por la Jurisprudencia de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), organizaciones encargadas de establecer reglas o 
principios en torno a la detención preventiva concretados en que: 1) La prisión preventiva 
constituye una medida excepcional, 2) La prisión preventiva debe ser excepcional, 3) La prisión 
preventiva debe ser necesaria, 4) La prisión preventiva no puede estar determinada por el tipo de 
delito, y 5) La prisión preventiva no puede estar determinada por la gravedad del delito. (Gómez 
Pérez, 2014; p.208-209) 
Se definen entonces aspectos de relevancia contenidos en los principales instrumentos 
internacionales como nacionales que refieren el derecho a la libertad y derecho fundamental, la 
excepcionalidad en la restricción de la misma, se analizará a través del desarrollo jurisprudencial 
de grandes tribunales internacionales como lo es la CIDH, sobre protección de las personas 
privadas de la libertad en las Américas y TEDH, también será analizado el derecho interno 
colombiano, tomando como fundamento el bloque de constitucionalidad, como unidad jurídica 
según lo expuesto por medio de la Corte Constitucional (Constitución Política de Colombia, 1991), 
en la cual el Estado colombiano es responsable por hacer valer el pacto de San José de 1969. 
Al respecto, la Corte Constitucional (Sentencia C-067, 2003) en relación al bloque de 
constitucionalidad ha establecido: 
 
 
   
 
“Esta compuesto por normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del 
texto constitucional, son utilizados como parámetros del control de constitucionalidad de las 
leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la constitución, por diversas vías y por 
mandato de la propia constitución”  
Requiriendo entonces observar el contexto nacional, la consagración constitucional del derecho 
a la libertad y la excepcionalidad de su restricción. 
Mandatos Universales y de la misma (Constitución Política de Colombia, 1991; art. 28), 
describen el derecho a la libertad como derecho fundamental, sin embargo ese concepto de libertad 
personal, no parece ser respetada por el legislador colombiano según lo previsto en el CIA (Ley 
1098, 2006; art. 199)  cuando excluye las medidas de aseguramiento no privativas de la libertad 
(Ley, 2004; art. 307: literal B) y contrario a ello, las detenciones preventivas constituyen la regla 
y no la excepción cuando se trata de conductas contra menores de edad, entendido en el contexto 
colombiano al menor de edad todo aquel que no ha cumplido los 18 años según consagración del 
artículo 34 del código civil. 
De la lectura (Ley 1098, 2006; art. 199) CIA numeral 1, que dice:  
“Si hubiere mérito para proferir medida de aseguramiento en términos del artículo 306 de la 
Ley 906 de 2004, esta consistirá siempre en detención en establecimiento de reclusión” y 
numeral 2 del mismo código, “No se otorgará el beneficio de sustitución de la detención 
preventiva en establecimiento carcelario por la de detención en el lugar de residencia, previsto 
en los numerales 1 y 2 del artículo 314 de la Ley 906 de 2004” 
Se advierte diferenciación en criterios para imposición de medidas de aseguramiento cuando de 
las conductas previstas en el artículo 199 CIA se trata, esto es atendiendo solamente a la naturaleza 
jurídica de la conducta. 
 
 
   
 
No se vislumbra cual es la razón por la cual se excluye medidas menos restrictivas como las no 
privativas de la libertad o la misma detención en lugar de residencia, lo que permite cuestionar si 
el legislador tira al traste los principios universales del derecho penal mínimo, el principio de 
gradualidad en las medidas de aseguramiento y desborda las finalidades constitucionales de 
procedencia excepcional de las detenciones preventivas y en términos generales no encuentran 
consonancia con una verdadera política criminal del Estado ni con la misma constitución política 
a la cual debe respetar. La Corte Constitucional (Sentencia C-936, 2010) ha establecido que las 
normas jurídicas deben respetar la constitución y todo parece que los numerales 1 y 2 del artículo 
199 del CIA no lo hacen. 
Se tiene que: frente a solicitudes de medidas de aseguramiento por parte de la Fiscalía pareciera 
esta ser relevada de la carga argumentativa a fin de demostrar al juez de garantías las exigencias 
propias (Ley 906, 2004; art. 308) del CPP y otras exigencias que si le son exigibles en tratándose 
de conductas diferentes a las previstas en el artículo 199 del CIA, cuando hace referencia a la 
procedencia de la medida de aseguramiento, atendiendo lo dispuesto en la (Ley 906, 2004; art. 
306) del CPP y no los requisitos del artículo 308 (Ley 906, 2004), de tal forma que la garantía al 
derecho a la libertad pareciera no tener la misma relevancia advertida por los estándares 
internacionales de derechos humanos, como por la Constitución política de 1991 en su artículo 
250 y por el contario denota afán punitivo que no responde a verdadera política criminal nacional. 
Lo antes expuesto motiva el adelanto de la presente investigación, a fin de demostrar el acierto 
de la tesis de estos autores en que las restricciones previstas por el legislador en los numerales 1 y 
2 del artículo 199 (Ley 1098, 2006) CIA para la imposición de las medidas de aseguramiento, 
cuando hay merito en términos del artículo 306 del CPP no comulga con el principio de la 
detención preventiva como excepción previsto en los instrumentos internacionales de Derechos 
 
 
   
 
Humanos ni la Jurisprudencia de la CIDH y el TEDH al constituirse la detención preventiva en la 
regla general y no la excepción. 
Es imprescindible explorar circunstancias que rodean el surgimiento de la ley 1098 de 2006, 
identificar instituciones participes en la definición de la ley como, Alianza por la niñez Colombiana 
y UNICEF entre otras, a fin de verificar las principales motivaciones en la expedición de la norma 
y específicamente en lo que compete al artículo 199 y determinar si el mandato constitucional del 
año 1991 que en el artículo 44 establece la prevalencia de los derechos de los niños sobre los 
derechos de los demás constituye la razón de ser de la norma. 
Se apelará al enfoque finalista de las normas penales en el Estado de Derecho moderno en 
términos de (Roxin, 2008) quien expone: 
“En un Estado Democrático de Derecho, que es el modelo de Estado que tomo como base, las 
normas penales solo pueden perseguir la finalidad de asegurar a los ciudadanos una coexistencia 
libre y pacifica garantizando al tiempo el respeto de todos los derechos humanos” 
De esta manera se realiza una aproximación al caso colombiano, en el cual desde el mismo 
texto constitucional, delimita la procedencia excepcional de dichas medidas y su procedencia ante 
la necesidad para el cumplimiento de las finalidades constitucionales de las medidas de 
aseguramiento, pero que seguramente será objeto de memorables cuestionamientos como los 
previstos en la (Ley 1098, 2006; art. 199) CIA, parecen disonantes con el mandato constitucional, 
al convertir las detenciones preventivas en la regla, mas no en la excepción y es que tales 
postulados no cumplen con las características propias de un Estado social y democrático de 
derecho cuyo desarrollo garantista de posguerra resalta gran significación al respeto de los 
derechos humanos. 
El jurista y docente (Daza Gonzales, 2011; p.34) al respecto expone: 
 
 
   
 
“Con posterioridad a la segunda guerra mundial el universo jurídico cambió de tal manera que 
las directrices del constitucionalismo y, con éstas, los sistemas normativos nacionales, se vieron 
ampliados y modificados a la luz de la promulgación de los tratados internacionales de derechos 
humanos” 
La Corte Suprema de Justicia colombiana como órgano de cierre jurisprudencial en la 
jurisdicción ordinaria ha dado una nueva interpretación al artículo 199 (Ley 1098, 2006) del CIA, 
y ha establecido que: 
“La prevalencia de los derechos de los menores no puede ser entendida como la negación 
absoluta de las garantías fundamentales de los condenados, entendimiento que se hace 
extensible a quienes apenas tienen la condición de imputados o acusado y, por lo tanto se les 
presume inocentes”(Radicado 84957, sentencia, 2006) 
Esta postura entre otras, si bien no constituye aún doctrina probable en donde la Corte Suprema 
de Justicia (Sentencia de casación Sp2196, 2015) no aplica los incrementos punitivos previstos en 
el artículo 14 de la ley 890 de 2004 bajo el estudio de proporcionalidad de la pena, puede servir de 
base para el juez de control de garantías al estudiar solicitudes de medidas de aseguramiento en 
tratándose de delitos contra menores previstos en el artículo 199 (Ley 1098, 2006) CIA y no 
desconocer de tajo los derechos del procesado en razón a la sola naturaleza de la conducta o calidad 
de la víctima. 
En relación al tipo de investigación, se aplica una básica jurídica partiendo del estudio, análisis 
e interpretación de las normas que regulan de manera específica las medidas de aseguramiento 
previstas por el legislador nacional dentro del sistema penal acusatorio y las restricciones en 
imposición de medidas de aseguramientos por mandato expreso del artículo 199 del CIA frente al 
 
 
   
 
desarrollo normativo del derecho internacional, referido en los principales instrumentos 
internacionales de protección de los derechos humanos en relación a las detenciones preventivas. 
En la presente investigación se apelará al al componente jurisprudencial de dos de los más 
grandes órganos del derecho internacional para la protección de los derechos humanos como lo 
son: La CT-IDH y el TEDH, incluyendo para ello diversos pronunciamientos en relación a la 
vulneración por parte de los Estados miembros del derecho a la libertad personal, de sus decisiones, 
realizando una verificación, identificando, si se logra determinar una relación a las detenciones 
preventivas, la naturaleza de la conducta o la calidad de NNA, como sujetos pasivos de la acción 
penal, sea el factor determinante para excluir medidas de aseguramiento no privativas de la libertad 
personal y sirvan de excusa para imposiciones de medidas carcelarias tal lo tiene establecido el 







La incorporación de los límites al juez de control de garantías, al ordenamiento jurídico procesal 
penal Colombiano para la imposición de medidas de aseguramiento, cuando se trata de conductas 
punibles en contra de menores previstas en el artículo 199 (Ley 1098, 2006) CIA, se da en 
funcionamiento del sistema penal acusatorio en Colombia (Ley 906, 2004), en él, la definición de 
la procedencia de una medida de aseguramiento, no recae en el fiscal, esta es responsabilidad de 
un juez imparcial o juez de garantías como resultado de la solicitud que al respecto peticiones el 
fiscal o la víctima; llama la atención y constituye el interrogante a resolver en el desarrollo del 
presente trabajo a efectos de determinar, si tales previsiones normativas, desconocen normas 
superiores referidas a la excepcionalidad en la procedencia de las detenciones preventivas, no solo, 
por mandato constitucional, por el mismo desarrollo en el contexto de los instrumentos 
internacionales de protección de los derechos humanos y jurisprudencia de la CIDH y TEDH lo 
que afecta el garantismo penal frente a actuaciones judiciales. 
Se plantea como problema jurídico, si los numerales 1 y 2 del artículo 199 (Ley 1098, 2006) 
frente al concepto del derecho a la libertad previsto en los principales instrumentos internacionales 
de protección de derechos humanos, desconoce el principio de la detención preventiva como 
excepción o como dice algún sector de la doctrina: 
“contrarían la lógica cautelar y excepcional de la medida de aseguramiento, pues privilegian el 
derecho de la detención preventiva y restringen la discrecionalidad que se le dio al juez de 
garantías en un sistema penal con tendencia acusatoria” (Luna Gelvez, 2013) 
Desarrollos legales colombianos bajo la lupa de consagraciones normativas objeto de examen 
en la presente investigación, encontrado en los numerales 1 y 2 del artículo 199 CIA (Ley 1098, 





categorías de conductas punibles para las cuales la libertad personal, debe ceder únicamente 
atendiendo la naturaleza de esa conducta y la calidad de la víctima.  
Sin embargo, el estudio de los principales instrumentos internacionales de protección de los 
Derechos Humanos y del componente jurisprudencial internacional, no es advertido y contrario a 
ello, independientemente de la naturaleza de la conducta o calidad de la víctima, resalta es que las 
detenciones preventivas constituyen la última ratio, como los previstos en los numerales 1 y 2 del 
artículo 199 (Ley 1098, 2006) tienen cabida como manifestación de categorización de conductas 
punibles, requiriendo un respaldo en instrumentos internacionales de protección de los derechos 
humanos, fenómeno no advertido, se identifica la necesidad de profundizar el ordenamiento 
jurídico para determinar la congruencia o no de las medidas restrictivas con los parámetros 
superiores trazados al respecto. 
Un estado de derecho debe ser respetuoso de los Derechos Humanos y es su potestad el observar 
los límites del ius puniendi sin desconocer sus principios, el derecho a castigar no puede 
desconocer el sometimiento de la potestad punitiva al Derecho, por ende toda norma restrictiva de 
la libertad personal, solo debería existir bajo el riguroso examen de respeto de las garantías 
fundamentales del procesado, encontrando que la norma no es efectivamente respetuosa del 
principio de exclusiva protección de bienes jurídicos, entonces, ¿no responde al principio de 
humanidad de las penas, responde acaso al principio de proporcionalidad?, este y otros 
interrogantes surgen en relación al análisis de los numerales 1 y 2 del artículo 199 CIA. 
Las previsiones de los numerales 1 y 2 del artículo 199 de la ley 1098 de 2006 van en contra de 
garantías fundamentales del procesado, su derecho a la libertad, como la presunción de inocencia, 
y se considera que va en contra de garantías fundamentales del ser humano, debido a que, pese a 





condenado, no puede ser otra la explicación que a tal fenómeno restrictivo de derechos humanos 
se puede dar, tipos penales de los cuales se sustrae de la valoración del juez de control de garantías 
el estudio de las finalidades de las medidas de aseguramiento en términos del artículo 250 
Constitución Nacional, marcando pautas diferenciadoras en la igualdad de armas entre fiscal y la 
defensa, el legislador resta facultad a la competencia jurisdiccional cuando convierte 
automáticamente la procedencia de la detención preventiva, cuando se está en categoría de delitos 
como los de la aducida norma. 
Una de las dificultades identificadas para realizar la presente investigación, es que si bien, por 
un lado existe riqueza normativa y jurisprudencial, en el derecho interno y en el contexto 
internacional, en relación a la consagración del derecho a la libertad personal como derecho 
fundamental y la excepcionalidad de su privación, no resulta igualmente nutrido el estado de arte 
respecto a posturas que pretendan defender al procesado por delitos como los previstos en el 
artículo 199 (Ley 1098, 2006) CIA, cuando las mismas son cometidas en contra de los NNA.  
En el contexto interno, la prevalencia del derecho de los menores es entendida como una 
máxima, capaz de permear garantías fundamentales del procesado, cuando se ve inmerso en 
investigaciones penales, en contra de menores como las referidas en el articulo 199 CIA. y solo 
bajo tal entendimiento, la categorización de conductas punibles, da sustento a la exclusión de las 
medidas de aseguramiento no privativas de la libertad e incluso la detención en lugar de residencia 
cuando el sujeto resula ser un menor de edad; criterio este que en nada comulga ni siquiera con el 
entendimiento del concepto de prevalencia de los derechos de los niños que al respecto hace la 
UNICEF. 
En el Derecho interno, el texto constitucional refiere la posibilidad de restringir la libertad de 





artículo 250 (Constitución política de Colombia, 1991) y encuentra plena correspondencia con el 
desarrollo que el legislador consagra en la (Ley 906, 2004) CPP, pero tal claridad, no es 
plenamente descrita en el artículo 199 (Ley 1098, 2006) CIA; por este motivo existe el interés de 
determinar, si tal norma restrictiva del derecho a la libertad comulga con el derecho internacional 
de protección de los Derechos Humanos o resulta un abuso jurídico del legislador nacional, 
producto del mismo populismo punitivo presente en legislaciones con política criminal, poco 
definida como lo es el caso colombiano, que a todas luces en materia sancionatoria parece hacer 
honor a la ética católica tal cual nos la presenta (Nanclares Arango, 2007) en su obra “Las tres 
ánimas del sistema penal acusatorio” propia de los sistemas inquisitivos que propende por el 
castigo del cuerpo del hombre contraria a la ética calvinista que más que los barrotes propende por 







Concepto de libertad personal y su restricción en los principales instrumentos 
internacionales de protección de los derechos humanos 
La pretensión del presente trabajo es tomar como estudio los instrumentos internacionales de 
protección de los Derechos Humanos, de mayor relevancia en el campo internacional, aquellos 
representativos, en torno al derecho a la libertad personal, la excepcionalidad de su restricción y 
derivar de ello la consonancia o no del desarrollo patrio ante tales regulaciones. 
Concepto de libertad personal y su restricción en la Declaración Universal de Derechos 
Humanos 
La Declaración Universal de los Derechos Humanos, es un estándar común a ser alcanzado por 
todos los pueblos y naciones de ahí que ha sido traducida a más de 500 idiomas, instrumento que 
no puede ser ignorado para el desarrollo de las legislaciones internas, independientemente sea cual 
sea el modelo político, se instituye en tratado de obligatoria observancia por los Estados entre 
ellos, el colombiano. 
Su contexto histórico se identifica en 1948, basado en el horror, en las dimensiones de crueldad 
y aberraciones del holocausto nazi, es adoptada y proclamada por la Resolución de la Asamblea 
General 217A (III) del 10 de diciembre de 1948, en la ciudad de París con participación de 56 
países miembros de las Naciones Unidas, representativos de todas las regiones del mundo, sin que 
en su mayoría, se votara en contra del texto, pese a que Sudáfrica, Arabia Saudita y la Unión 
Soviética se abstuvieron.  
En considerada entonces, el mayor instrumento internacional de protección de los derechos 





Francisco de 26 de junio de 1945, constituida como la primera declaración mundial sobre la 
dignidad y la igualdad inherente a todos los seres humanos. 
Desde el preámbulo de la Convención se lee que la libertad, la justicia y la paz en el mundo 
tienen como base, el reconocimiento de la dignidad intrínseca y de los derechos iguales e 
inalienables de todos los miembros de la familia humana. Identificando derechos considerados, 
como fundamentales; los cuales no pueden ser legítimamente negados a una persona por ningún 
gobierno o autoridad y hacen parte de la misma esencia de la persona. 
Según la Declaración Universal de Derechos Humanos, todo ser humano nace libre e igual en 
dignidad y derechos independientemente de la raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política 
o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier 
otra condición, sin distinción alguna fundada en condición política o territorial donde se nazca. 
A efectos de garantizar ese derecho a la Libertad, la Convención Universal de Derechos 
Humanos instituye otros derechos, principios y cargas a los Estados, como el derecho que tiene 
toda persona, al recurso efectivo de los tribunales nacionales, contra actos que violen sus derechos 
fundamentales, reconocidos por la constitución y la ley. 
Universalmente, acorde al texto de la Convención, se reconocen derechos que sin duda, marcan 
un camino, hasta donde pueden llegar los límites punitivos internos, como lo son: 
1) Nadie podrá ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado;  
2) El derecho que tiene toda persona en condiciones de plena igualdad, a ser oída públicamente 
y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinación de sus derechos 
y obligaciones o para el examen de cualquier acusación contra ella en materia penal;  
3) “En materia penal, en favor de toda persona acusada de la comisión de delito se consagra 





y bajo el pleno acatamiento de las formas propias de la ley y en juicio público revestido de todas 
las garantías necesarias para su defensa” 
Sin desconocer la importancia de la declaración Universal de los Derechos humanos, es de tener 
en cuenta que la misma en sí, no obliga a los Estados, es una declaración universal de intenciones, 
pero desprovista de fuerza vinculante, para el cumplimiento de su contenido donde su valor y 
utilidad, se traduce como referente ético internacional, junto a posteriores documentos 
desarrollados por las Naciones Unidas, para distintos entes regionales relacionados con derechos 
humanos, referente para las constituciones nacionales que se han ido aprobando. 
La Declaración Universal de Derechos Humanos sirvió para la elaboración y aprobación en 
1966 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales y el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos, los cuales si resultan vinculantes para los estados 
signatarios eje central de esta obra. 
Colombia es miembro fundador de las Naciones Unidas, y desde su admisión, el 5 de noviembre 
de 1945, ha participado activamente en sus asambleas, teniendo un rol importante dentro del 
Sistema, cuenta actualmente con la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los 
Derechos Humanos, en el marco del cumplimiento del acuerdo celebrado el 9 de diciembre de 
1998, en el cual se aprobó la “Declaración sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos 
y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales 
universalmente reconocidos” viene haciendo presencia en el país y hace públicas, ciertas 
consideraciones sobre los deberes internacionales del Estado en materia de protección y garantías 
del derecho de toda persona a promover y proteger los derechos humanos, cuyas respuestas por 
parte del Estado, se traducen en instructivos como la Directiva Presidencial No. 07 de 1999, 





y la Directiva 09 sobre Políticas del Ministerio de Defensa Nacional en materia de protección de 
los derechos humanos de sindicalistas y defensores de Derechos Humanos, emitida por la señora 
ministra de defensa, el 8 de julio de 2003, con el propósito de garantizar que las personas dedicadas 
a la defensa de los derechos humanos, puedan cumplir libremente su actividad sin que ello, 
conlleve a exponerse a riesgos en su vida, integridad personal o libertad individual. 
Al realizar un análisis de la Convención Universal de los Derechos Humanos, no refiere la 
categorización de conductas punibles, que sirvan de motivación a predicar, que las conductas 
previstas por el legislador patrio en el artículo 199 (Ley 1098, 2006), lleve a la imposición de 
medida de aseguramiento consistente, de una detención preventiva en establecimiento de 
reclusión, si advierte del cumplimiento de las previsiones del artículo 306 de la ley 906 de 2004.  
Excluye como medida de aseguramiento, las no privativas de la libertad, e incluso la detención 
en el domicilio, representa entonces, un claro desconocimiento al mismo examen de la dignidad 
del ser humano, en condiciones de igualdad, que debe observar todo Estado democrático de 
derecho, previamente acordado por las naciones, a través de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos; por ende, en relación a este instrumento universal, para la protección de los 
derechos humanos y los numerales 1 y 2 del artículo 199 (Ley 1098, 2006),  resulta un desatino 
del legislador. 
El principal instrumento Universal de los Derechos Humanos, reflejados en la avanzada 
Constitución Política de 1991 en Colombia, de marcada participación y reconocimiento del ser 
humano, le otorga al ciudadano, la palabra a través de las diversas acciones de protección de sus 
Derechos Fundamentales, no se ven representadas en normas tan restrictivas, como las que 
motivan esta investigación, por tanto resultan normas no progresivas, en el reconocimiento del 





someter el poder al derecho, en esto consiste el Estado de Derecho - para  retomar características 
propias, de un derecho penal primitivo, regido por la venganza privada en manos de la familia de 
la víctima, con características propias ya evidenciadas en épocas del llamado “terror penal”, 
periodo en que anteceden, la revolución francesa y que por fortuna responden a desarrollos 
punitivos ya superados donde la pena alcanza otros significados. 
El Profesor Santiago Mir Puig catedrático de Derecho penal en la Universidad de Barcelona, 
nos dice: 
“La pena es un instrumento que puede utilizarse con fines muy diversos, y así ha sido a lo largo 
de la historia. En el Derecho Penal primitivo, dejada en manos de la familia de la víctima, servía 
a la venganza privada. Desde que se considera monopolio del Estado, la pena ha dependido de 
los cometidos atribuidos al Estado. En el Estado de base teocrática la pena podía justificarse 
como exigencia de justicia, análoga al castigo divino. En las monarquías absolutas del ancie 
régime, la pena tuvo tampoco límites como el poder del rey, a cuyo mantenimiento contribuyó 
sirviendo a una función de prevención general sin límites. Fue la época del llamado terror penal” 
(Mir Puig, 2016; p.100) 
Concepto de libertad y su restricción en el pacto internacional de derechos civiles y políticos. 
En el marco de la Organización de las Naciones cuya sede está en la ciudad de Nueva York, 
sesionó, la Asamblea General de las Naciones Unidas, luego de intensos debates por parte de los 
Estados participantes, el 16 de diciembre de 1966, mediante resolución 2200 A (XXI), adoptando 
el pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, consiste en un tratado multilateral general 
de 53 artículos, impulsado especialmente por Estados con sistemas capitalistas que reconoce 
Derechos Civiles y Políticos, previendo los mecanismos para su protección y garantía, abogando 





social, cultural y económico, si bien, el pacto es adoptado en 1966, después de haber transcurrido 
diez (10) años, entra en vigor, de dicho tratado se desprende sin duda como el derecho a la libertad, 
se enlista dentro de los principales derechos objeto de protección para todo ser humano y no refiere 
categorías de delitos, sobre los cuales las medidas de aseguramiento implique exclusión de 
medidas no privativas de la libertad personal en el marco de las investigaciones penales. 
Los derechos que se concretan en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos se 
presentan de manera agrupada de la siguiente manera: 
• Derecho a la vida. 
• Prohibición de la tortura y los tratos crueles, inhumanos y degradantes. 
• Prohibición de la esclavitud. 
• Derecho a la seguridad de la persona: protección contra el arresto y la detención arbitraria 
en cualquier circunstancia. 
• Derecho a la equidad procesal ante la legislación y al debido proceso. 
• Derecho a la libertad de expresión, conciencia y religión. 
• Derecho a elegir y ser elegido por sufragio universal. 
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, fue adoptado al mismo tiempo del Pacto 
Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, son conocidos como también como 
Pactos de Nueva York, pretende crear condiciones que permitan a cada persona gozar de sus 
derechos civiles y políticos, los cuales, junto a la Carta Universal de derechos Humanos, se les 
titula como la Carta Internacional de Derechos Humanos conforme a sus principios de libertad, 
justicia y a la paz, tiene por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todo humano en 





En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, se erige el derecho a la libertad y a 
la seguridad personal, como uno de los postulados básicos en defensa de las libertades 
individuales. Acorde a lo normado en su artículo 9: 
“Todo individuo tiene derecho a la libertad, nadie podrá ser sometido a detención o prisión 
arbitrarias, nadie podrá ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y con 
arreglo al procedimiento establecido en ella, toda persona detenida tiene derecho a ser juzgada 
en un plazo razonable o a ser puesta en libertad”, también dice: […] “La prisión preventiva de 
las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podrá estar 
subordinada a garantías que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en 
cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecución del fallo” 
Colombia ratificó el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos el 29 de octubre de 
1969 a través, aprobación de la legislación nacional en la (Ley 74, 1968) entró a regir para el país 
el 23 de marzo de 1976, aprobando también el Protocolo Facultativo y el Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales, faculta al comité de Derechos Humanos 
establecidos, para recibir y considerar comunicaciones de individuos que aleguen ser víctimas de 
violaciones de cualquiera de los derechos enunciados. 
La manifestación expresa de prohibiciones a detenciones arbitrarias consagrada en el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos, se pone en duda cuando en el marco del Derecho 
Penal colombiano, permite normas que desnaturalizan la finalidad de esta herramienta, para la 
convivencia pacífica, y se inclinan en adoptar reglas abiertamente arrasadoras de las libertades 
personales, identificando que existen ataques en Colombia por quienes predican ser defensores de 
derechos humanos o de libertades individuales, entre las cuales valga citar un sin número de 





respecto guardan absoluto silencio, ni una sola organización de esta naturaleza ha elevado voz de 
protesta cuando de detenciones preventivas se trata dentro del marco de investigaciones criminales 
cometidas en contra de menores de edad en nuestro territorio. El interrogante es, ¿ello responde 
necesariamente a prevalencia del derecho de los menores? ¿O más bien se traduce en vulneración 
de los derechos de quien apenas ostenta calidad de sindicado? 
Los numerales uno y dos de la ley 1098 de 2006, limitan las medidas de aseguramiento a las 
detenciones carcelarias, es considerada abiertamente contraria a la excepcionalidad de las medidas 
de aseguramiento, al principio de gradualidad y no es consecuente con su procedencia, bajo el 
estricto examen de las finalidades constitucionales de las medidas de aseguramiento, previstas la 
(Constitución Política, 1991; Art.250); se deduce la ausencia de ataques por inconstitucionalidad 
de la norma, parece ocurrir absoluto desinterés para cuestionar la validez y eficacia de estas 
medidas frente a las mismas finalidades constitucionales de las medidas de aseguramiento y 
cualquiera que sostenga la tesis contraria resulta sospechoso e impopular, y nada extraño que fuera 
objeto de todo  ataque e improperios, pues no se puede desconocer  tal fenómeno, en casos como 
esos, como lo dice Stuart Mill, así: 
“Aquellos que sostienen opiniones impopulares están expuestos a calumnias de esta especie 
porque, en general, son pocos y de escasa influencia, y nadie a parte de ellos mismos, tiene 
interés en que se les haga justicia; pero esta arma esta negada, por la misma naturaleza del caso, 
a aquellos que atacan una opinión prevaleciente, no pueden servirse de ella sin comprometer su 
propia seguridad, y si pudieran no conseguirían otra cosa que desacreditar su propia causa” 
(Stuart Mill, 2017; p.146) 
Las obligaciones de Colombia adquiridas con la ratificación del Pacto Internacional de 





posteriores, olvida que en su legislación, la detención preventiva bajo el respeto de las garantías 
fundamentales de todo ser humano, respeto de su dignidad, del principio de humanidad de las 
penas debe ser la excepción y no la regla. 
Normas como los numerales 1 y 2 del artículo 199 de la ley 1098 de 2006, resultan arrasadoras 
de la libertad personal, un contrasentido frente a los postulados de un Estado que profesa en su 
constitución, ser respetuoso de la dignidad humana con forma de organización política de Estado 
Social de Derecho, en donde por mandato constitucional es deber velar por asegurar a todos sus 
habitantes una vida digna. Y es que, se restringe la posibilidad de medidas menos restrictivas frente 
a conductas, como las previstas en el artículo en mención, se desconoce a la persona procesada, la 
posibilidad ejercer su defensa en condiciones de igualdad al de la fuerza represora del Estado. 
Del examen del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, en nada se deriva marco 
diferenciador de conductas punibles para sustentar como lo hace el legislador patrio, de tajo el 
desconocimiento de derechos y garantías de las personas procesadas independientemente cual sea 
la conducta, para desconocer normas que constituyen lineamientos del derecho penal en cualquier 
latitud, como el “principio de subsidiariedad”, según el cual, el derecho penal ha de ser la última 
ratio, el último recurso a utilizar a falta de otros recursos, la reconocida “presunción de inocencia” 
en favor del procesado, que resultan avasalladas por el órgano represor.  
Este instrumento internacional de derechos y garantías de las personas, en nada constituye 
sustento para que el legislador patrio, frente a ciertas conductas como las previstas en el artículo 
199 CIA, haya hecho trizas los derechos del procesado, a punto de pretender desde sus inicios las 
detenciones preventivas y prever la detención intramuros como la única procedente.  
Teniendo en cuenta lo anterior de analiza que existe una negación de la justicia, abuso del ius 





artículo 199 del CIA, como dijo Martin Luther King, “La injusticia, en cualquier parte, es una 
amenaza a la justicia en todas partes” (Manual de amnistía internacional, 2014) 
La justicia entendida en todo instrumento de protección de los derechos humanos se basa en el 
respeto de los derechos de cada persona, así lo proclama la Declaración Universal de Derechos 
Humanos:  
“La libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad 
intrínseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana 
y el derecho a un juicio justo como lo estipula el Manual para Juicios justos de la Amnistía 
Internacional, es un derecho humano” 
Una garantía universalmente aplicable y reconocida en la declaración universal de los derechos 
humanos que no puede ser pisoteado por el hecho de ostentar calidad de investigado en una noticia 
criminal. 
 
Concepto de libertad personal y su restricción según la convención europea de derechos 
humanos de 1950 
La Convención Europea, surge en un ambiente común de la posguerra por anhelar protección a 
las libertades individuales, se desarrolla bajo, las motivaciones comunes de los países europeos, a 
fin de garantizar de manera colectiva los derechos reconocidos en la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos como patrimonio común de ideales y tradiciones políticas, el respeto por el 
derecho y primacía del derecho. 
Respecto a este instrumento internacional de protección de los Derechos Humanos, se tomará 
de él, aquellos apartes que tienen relación directa con el tema materia de investigación, el tema del 





derecho Colombiano articulo 199 numerales 1 y 2 de la ley 1098 de 2006, si el legislador patrio 
encuentra respaldo frente al derecho internacional para desconocer la restricción del derecho a la 
libertad como excepción y hacer de ella la regla tratándose de aquellas conductas del articulo 199 
previamente referido o lo que es lo mismo si existe categorías de conductas sobre las cuales los 
países europeos prediquen “la no” procedencia de medidas menos restrictivas de la libertad que la 
detención en centros carcelarios. 
El Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales, más conocido como la Convención Europea de Derechos Humanos (CEDH), fue 
adoptado por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950, en la ciudad de Roma entrando en 
vigor en 1953, formando parte de todos los Estados miembros del Consejo de Europa, excepto 
Turquía.  
Turquía solo tiene integración al bloque de países europeos con el denominado Acuerdo de 
Ankara, dado el rechazo de este país de abrir sus puertos y aeropuertos, al trafico proveniente de 
Chipre en el año 2006, generando un acercamiento con el bloque europeo, bajo el compromiso del 
acatamiento e incorporación en su legislación, de las condiciones impuestas como la abolición de 
la pena de muerte y el progresivo avance en el respeto de los derechos de la población Kurda. 
Las altas partes firmantes de la convención europea de derechos humanos consagran que: “toda 
persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, salvo 
en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley” (CEDH, 1950; art. 
5) instituido como artículo de las libertades fundamentales, señala los casos en los cuales, puede 
la persona ser privada de la libertad, mientras que el artículo 6, de manera expresa consagra el 
derecho a un proceso equitativo, público y desarrollado dentro de un plazo razonable, por un 





favor del acusado la presunción de inocencia, hasta que su culpabilidad haya sido legalmente 
declarada. 
Se cuenta entre grandes logros del consejo de Europa, la abolición de la pena de muerte, bajo 
el principio que la misma no tiene cabida en Estados modernos democráticos. Así en 1983 adopto 
el protocolo No.6 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, relativo a la abolición de la pena 
de muerte en tiempos de paz, y siguiendo ese mismo camino ideológico en mayo de 2002 adoptó 
el protocolo No.13, relativo a la abolición de la pena de muerte en cualquier circunstancia, esto da 
muestra de una sociedad que evoluciona, en el reconocimiento cada vez mayor de los derechos 
humanos y llega a instituirse como presupuesto para toda adhesión la abolición de la pena de 
muerte, resultando un mecanismo eficaz al punto, que logra mostrar como desde 1997, dentro de 
las fronteras de los 47 países bajo su jurisdicción no se ha registrado ninguna ejecución. 
Las previsiones de la Convención Europea, pese a consagrar la posibilidad de privar a una 
persona vinculada en la noticia criminal, no establece categorías de delitos para determinar 
detenciones preventivas privativas de la libertad, las razones previstas en su estatuto no tienen que 
ver que la conducta punible recaiga, sobre una determinada calidad de víctima o que proceda en 
determinados comportamientos delictivos.  
Las detenciones preventivas o internamientos comparecen, ante la autoridad judicial 
competente, se motivan en indicios racionales de la comisión de una infracción, que se estime 
necesaria para impedir que cometa la infracción, o proceda a la huida, una vez cometida, no refiere 
a que el comportamiento delictivo recaiga sobre un menor de edad o responda a ciertos tipos 
penales. 
En el marco de la Convención Europea de 1950 no refiere (como si lo hace el legislador 





establecimiento carcelario, por la detención en lugar de residencia, ni fuerza a imposiciones de 
medidas de detención en establecimientos de reclusión, cuando se requiere imponer una medida 
de aseguramiento, lo que permite concluir, que ello responde a un principio contrario al derecho a 
la libertad y la restricción excepcional prevista, en este instrumento internacional de protección de 
los derechos humanos. 
Postura jurisprudencial adoptada por el TEDH 
El tribunal Europeo de Derechos Humanos, también conocido como tribunal de Estrasburgo,  
responde a la voluntad de los países europeos de contar con un órgano de plenas facultades 
jurisdiccionales, teniendo como base, la consagración de derechos previstos en la CEDH, se 
instituye, como la máxima autoridad para la defensa de los derechos humanos y libertades 
fundamentales en Europa, excepto Bielorrusia país de la Europa Oriental, Kazajistán país de Asia 
central y el Vaticano, fue establecido el 21 de enero de 1959 y renovado el 1 de noviembre de 
1998, con la entrada en vigor del Protocolo 11 al Convenio para la Protección de los Derechos 
Humanos y las Libertades Fundamentales. 
Los Estados parte del CEDH y sus protocolos, procuran asegurar a través del tribunal de 
Estrasburgo, el respeto de los compromisos adquiridos y someterse a su jurisdicción, acatar y 
ejecutar sus sentencias. El tribunal funciona de manera permanente con un número de jueces igual 
al número de las partes contratantes, los jueces son elegidos por la Asamblea Parlamentaria, en 
razón de cada alta parte contratante, por mayoría absoluta de votos para un periodo de nueve años 
no reelegibles, de una lista de tres candidatos presentados por la parte contratante. 
El tribunal podrá conocer demandas presentadas por cualquier persona física, organización no 
gubernamental o grupo de particulares que se considere víctima de una violación por una de las 





sus protocolos, no requiere (a diferencia de la CADH), de ninguna comisión, así que, acude la 
persona física directamente o a través de cualquier medio eso si siendo plenamente identificado el 
accionante pues es causal de rechazo toda demanda anónima. 
Del desarrollo jurisprudencial dado por el alto tribunal, puede advertirse claramente su postura, 
en relación a la garantía de los derechos y libertades fundamentales de cualquier persona, citando 
en esta oportunidad algunos de sus pronunciamientos, entre ellos: 
Caso del Rio Prada contra España 
Demanda interpuesta ante el TEDH el 3 de agosto de 2009 por una ciudadana española, Inés 
del Rio Prada como demandante, contra el Reino de España, en virtud del artículo 34 del Convenio 
para la Protección de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales, la demandante 
sostiene haber sido mantenida en prisión desde el 3 de julio de 2008, desconociendo las exigencias 
de legalidad y del respeto del procedimiento establecido planteado, en el numeral 1 del artículo 5 
del Convenio, invoca violación del artículo 7 porque a su parecer: hay aplicación retroactiva, de 
un cambio de jurisprudencia del Tribunal Supremo de España producido después de su condena, 
que le significó prolongación en la privación de su libertad por casi nueve años. 
El TEDH encuentra culpable al Estado Español, por la aplicación de la denominada: Doctrina 
Parot, a través del cual, presos con condenas largas, principalmente por terrorismo, se les retrasan 
sus salidas de las prisiones, concluyendo que la aplicación retroactiva de las normas penales, 
vulnera los Derechos Fundamentales y los principios básicos del derecho penal.  
Adicionalmente, el TEDH infiere que, la aplicación de la Doctrina Parot, constituye clara 
violación del derecho a la libertad y a la seguridad, prevista por los artículos 5.1 y 7 del CEDH 





Caso Aloni Kate contra España 
El caso refiere a proceso conocido por el TEDH, en relación a condena de 7 años, que fuere 
objeto el periodista Aloni Kate, a quien se le señala de colaborar con el grupo terrorista Al Qaeda, 
por entrevistar a Osama Bin Laden, tras los atentados del 11-S y se le procesara en septiembre de 
2003, junto con 34 personas más, incluido Bin Laden, en el marco de sucesivas investigaciones 
preliminares relacionadas con el terrorismo islamista por parte del Juez Baltazar Garzón. (TEDH, 
Demanda 5612, 2008) 
Los magistrados del TEDH consideraron que a Aloni Kate, se le violo por parte del Estado 
español el derecho a un tribunal imparcial, debido a que la magistrada ponente de la sentencia del 
Tribunal Supremo, había sido a la vez ponente del auto acordado por la Sala de la sesión tercera 
de lo Penal, compuesta por tres magistrados en el cual, de forma directa, no por conocimiento de 
recurso alguno, determinó la prisión provisional del demandante. Dijo el alto tribunal que, existían 
elementos para dudar de la imparcialidad objetiva de la magistrada y por ende, determinó violación 
del artículo 6 del Convenio, referido al derecho de toda persona procesada a un proceso equitativo, 
por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley. 
Caso Riera Blume y otros, contra España 
Tiene su origen en el marco de una investigación criminal, dirigida por un juzgado de Barcelona 
en 1983, en contra del Centro Esotérico de Investigaciones (CES), como presunta secta, que 
incitaba a sus miembros a la prostitución y a otras actividades tendientes a la obtención de dinero 
para sus líderes – según denuncia presentada por familiares de adeptos de esa secta- en desarrollo 
de la investigación preliminar, se realizaron registros a los domicilios y arrestos de algunos 
miembros de ese grupo, que después de ser puestos a disposición del juez si bien, no ordenó 





ser entregados a sus familiares, y sugerirles que sería conveniente su internamiento en un centro 
psiquiátrico para que recobrasen su equilibrio, orden que fue confirmada en sentencia de un juez 
de instrucción el 26 de junio de 1984, y efectivamente las personas fueron llevadas en contra de 
su voluntad en vehículos oficiales desde la instalaciones de la policía catalana, hasta un hotel para 
el inicio del tratamiento sugerido por la autoridad judicial, por lapso de 10 días, en contra de su 
voluntad permanecieron allí, hasta que al final se les permitió abandonar dicho lugar. (TEDH, 
Demanda 37680, 1999) 
El TEDH considera que las autoridades españolas en todo momento, consintieron la situación 
de privación de la libertad de los demandantes entre ellos, Riera Blume, concluyendo que hay 
violación del artículo 5.1 de la Convención Europea, referido al derecho a la libertad y a la 
seguridad personal, que tal privación de la libertad materializada en el internamiento psiquiátrico 
no pudo ser posible, sin la colaboración activa de las autoridades catalanas, por ende la 
responsabilidad de la misma ha de recaer en Estado Español por violación de la Convención. 
Caso Winterwerp contra Países Bajos 
En esta determinación el alto tribunal, hace precisiones en relación a la necesidad de acreditar 
su existente necesidad y proporcionalidad para el caso concreto. Exige condiciones estrictamente 
necesarias a observar en relación a órdenes de internamiento, teniendo en cuenta, las condiciones 
particulares de cada persona. Establece el Tribunal que el internamiento de un enajenado, para que 
este conforme a derecho, debe cumplir tres condiciones previas a la orden: a) la orden debe ir 
precedida de informes periciales con lineamientos valorativos, que determinen de manera 
convincente la enajenación mental del interesado por medio de examen médico objetivo, que se 
dé por establecida la perturbación mental real, b) así mismo que exista una proporcionalidad entre 





justificaron la decisión puede dejar de existir, es preciso averiguar si la perturbación persiste y 
consecuencialmente, deba continuar el internamiento en interés de seguridad de los demás 
ciudadanos, es decir, no puede prolongarse válidamente el internamiento cuando no subsista el 
trastorno mental que dio origen al mismo. (TEDH, Sentencia 24 de octubre, 1979) 
Concepto de libertad y su restricción según la convención americana de Derechos Humanos 
o Pacto de San José 
La CADH es suscrita en la conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, 
en ella, los estados americanos signatarios, a través de los delegados de los Estados miembros de 
la Organización de los Estados Americanos (OEA), reafirman el compromiso de velar por el 
régimen de libertad personal y de justicia social, fundada en el respeto de los derechos esenciales 
del hombre y con tal propósito se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos 
constitucionales y disposiciones de la convención, las medidas legislativas o de otro carácter que 
sean necesarias para hacer efectivo tales derechos y libertades e instrumentó dos órganos 
competentes para conocer de la vulneración de derechos humanos: La Comisión Interamericana 
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos ésta última como 
institución judicial autónoma con funciones de interpretación y aplicación de la Convención 
Americana de Derechos Humanos, además de la función jurisdiccional ejerce función consultiva. 
La primera había sido creada en 1959 e inició sus funciones en 1960, cuando el Consejo de la OEA 
aprobó su Estatuto y eligió sus primeros miembros. 
La CADH entro en vigor el 18 de julio de 1978, al haber sido depositado el undécimo 
instrumento de ratificación mientras que Colombia la ratificó el 28 mayo de 1973, consagra el 





“1) Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad Personales; 2) Nadie puede ser 
privado de su libertad física, salvo por las causales y en las condiciones fijadas de antemano 
por las Constituciones Políticas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas; 
y 3) Nadie puede ser sometido a detención o encarcelamientos arbitrarios, mientras que la 
presunción de inocencia encuentra fundamento en el artículo 8 numeral segundo de la misma 
convención, al referir: 2) Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su 
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad” 
En relación al alcance del artículo 7 de la CADH, muchos son los autores que interpretan el 
alcance de ese concepto de libertad, mismo que no discrimina de manera alguna a las personas por 
su nacionalidad, edad, sexo ni alguna otra condición que faculte a los Estados partes desconocer 
tal derecho.  
Adicionalmente, el concepto de libertad del artículo 7 refiere exclusivamente al derecho a la 
libertad física, lo cual no conlleva restar significación a este derecho sino más bien resalta su 
importancia, la libertad es el estado natural de la persona y a través del cual puede ejercer los 
demás derechos. 
La Corte Interamericana ha subrayado, la importancia del derecho a la liberad personal al 
señalar que: “Cuando es vulnerado genera un riesgo de que se produzca la vulneración de otros 
derechos, como la integridad personal y, en algunos casos, la vida” (CT-IDH. Caso Servellón García 
y otros vs. Honduras, 2006; Serie C No. 152, párr. 87) 
El docente e investigador venezolano Jesús María Casal, sostiene que lo que quiere decir la 
Corte con el alcance del concepto de libertad del artículo 7 de la Convención es que: 
“El derecho a la liberad personal protege no propiamente una libertad de actuación, entendida 
como libertad de desplazamiento, sino más bien el estado de libertad física o corporal del ser 





análogos, a las cuales se refieren justamente las garantías establecidas en el artículo 7 de la 
Convención. Se ampara a la persona frente a las medidas que impliquen privarla del estado o 
situación de libertad física” (Casal, 2014; p 183-184) 
Del contenido del artículo 7 de la Convención se derivan dos tipos de regulaciones: una general 
y una específica. La general se encuentra en el primer numeral:  
“Toda persona tiene el derecho a la libertad y a la seguridad personales; Mientras que la 
especifica está compuesta por una serie de garantías que protegen el derecho a no ser privado 
de la libertad ilegalmente (Art.7.2) o arbitrariamente (Art.7.3), a conocer las razones de la 
detención y los cargos formulados en contra del detenido (Art.7.4), al control judicial de la 
privación de la libertad y la razonabilidad del plazo de la detención preventiva (Art.7.5), a 
impugnar la legalidad de la detención (Art.7.6) y a no ser detenido por deudas (Art.7.7)” 
La marcada relevancia por el respeto de los derechos y las garantías determinados en el artículo 
7, determina que toda vulneración de los numerales 2 al 7 de la Convención, comporta igualmente 
una violación de su numeral 1.  
En sentencia Corte IDH. Referente al Caso Chaparro Álvarez y Lapo Iñiguez vs. Ecuador, La 
Corte Interamericana ha referido: 
[…] “La Corte resalta que cualquier violación de los numerales 2 al 7 del artículo 7 de la 
Convención acarreará necesariamente la violación del artículo 7.1 de la misma, puesto que la falta 
de respeto a las garantías de la persona privada de la libertad desemboca, en suma, en la falta de 
protección del propio derecho a la libertad de esa persona” (CT-IDH. Caso Chaparro Álvarez y Lapo 
Iñiguez vs. Ecuador, 2007) 
Por este motivo, no resulta extraño que ante el desconocimiento de alguna o algunas de las 
garantías de los numerales 2 al 7 del artículo 7 de la Convención, genere que la Corte declare 





numerales. Para la Corte resulta infringido el artículo 7.1, cuando el tribunal que acuerda una 
sanción privativa de la libertad carezca claramente de competencia e imparcialidad para el 
juzgamiento del procesado, en los términos del artículo 8.1 de la Convención. Así lo expone en el 
caso Usón Ramírez vs. Venezuela: 
[…] “Esta Corte concluyó que el tribunal que juzgó al señor Usón Ramírez carecía de 
competencia e imparcialidad, presupuestos esenciales del debido proceso. Dicha situación 
proyecta sus efectos sobre todo el procedimiento, viciándolo desde su origen, así como a las 
consecuencias derivadas del mismo. En ese sentido, toda actuación de un tribunal 
manifiestamente incompetente que derive en una restricción o privación a la libertad personal, 
como las ocurridas en el presente caso en perjuicio del señor Usón Ramírez, determina la 
consecuente violación al artículo 7.1 de la Convención Americana” (CORTE IDH. Caso Usón 
Ramírez vs. Venezuela, 2009; Serie C No. 207, párr. 148) 
Del texto de la Convención Americana, se deriva la importancia del derecho a la libertad, no 
significa que la misma se constituya en un derecho absoluto. El derecho a la libertad admite 
restricciones, estas deben estar acorde a los artículos 30 y 32 de la Convención, como instrumento 
de protección de los Derechos Humanos deja a salvo la posibilidad de adoptar injerencias en el 
derecho a la libertad, “por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las 
Constituciones Políticas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas”  
Constituye la potestad de los Estados para regular restricciones al derecho a la libertad, eso si 
con observancia de los parámetros que establece al respecto el Derecho Internacional representado 
en la CADH, esta manda que, tales injerencias estén contenidas en las Constituciones o en las leyes 
Cónsonas con ella precisando eso sí las “causas” y las “condiciones” en las que se pueda ordenar 





excepción la regla general por más que se pueda predicar la gravedad o modalidad de una conducta 
investigada. 
La CIDH al resolver el caso Gangaram Panday vs. Surinam, referido a la detención en el 
aeropuerto Zanderij, conducción a la habitación en la que se encontraba su esposa por parte de la 
Policía Militar y posterior muerte con evidentes signos de violencia del señor Asok Gangaram 
Panday, examina la prohibición de arbitrariedad del artículo 7.3 de la Convención. Respecto la 
situación anteriormente descrita existe un pronunciamiento de la Corte IDH: 
[…] “se está en presencia de una condición según la cual nadie puede ser sometido a detención 
o encarcelamiento por causa y métodos que – aún calificados de legales – pueden reputarse 
como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre 
otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad” (CORTE IDH. Caso 
Gangaram Panday vs. Surinam, 1994) 
Acorde con la jurisprudencia de la CIDH, se perfilan los requisitos que debe reunir toda 
privación de la libertad para no ser arbitraria, fijando como tales el principio de proporcionalidad. 
(CORTE IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, 2004; Caso Kimel vs. Argentina, 2008).  
Debe surtir el examen riguroso bajo exigencias de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en 
estricto sentido encaminado si al cumplimiento del fin de la medida restrictiva y verificación de 
su compatibilidad con la Convención, en lo que refiere a las detenciones preventivas en el proceso 
penal y atendiendo el desarrollo jurisprudencial al respecto sólo dos (2) pueden ser consideradas 
como las finalidades de las detenciones preventivas, “asegurar que el acusado no impedirá el 
desarrollo del procedimiento ni eludirá la acción de la justicia” (Corte IDH. Caso Chaparro Álvarez 
y Lapo Iñiguez vs. Ecuador, 2007; Caso Servellón García y otros vs. Honduras, 2006; Caso Acosta 





La Corte es muy estricta en el examen de las motivaciones de las decisiones que imponen 
detenciones preventivas de imputados o acusados en el desarrollo de las acciones penales por parte 
de los Estados, verifica que la misma este encaminada al cumplimiento estricto de las finalidades 
convencionales de las detenciones preventivas, que la medida sea estrictamente cautelar, nunca 
policial o punitiva, ello se advierte de la decisión adoptada en uno de sus fallos judiciales, que 
conlleva a determinar que la privación de la libertad torno arbitraria, no compatible con la 
Convención Americana. (Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile, 2005; Caso García Asto y 
Ramírez Rojas vs. Perú, 2005)  
El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado de Chile por la censura previa 
impuesta a la publicación del libro “Ética y Servicios de Inteligencia”, la cual aborda aspectos 
relacionados con la inteligencia militar y la necesidad de adecuarla a ciertos parámetros éticos que 
conllevó la censura de publicación, incautación de todo el material y la detención arbitraria del 
señor Humberto Palamara Iribarne y la falta de un debido proceso. 
Derecho de toda persona detenida o retenida a conocer cuáles son los motivos de la 
privación de la libertad y los cargos formulados en su contra.  
Se constituye en factor importante para garantía del derecho a la libertad personal, que no esté 
fundado en acto caprichoso, permite al afectado tener conocimiento oportuno de las razones por 
las cuales se le priva de la libertad, de manera tal que pueda activarse desde ese mismo momento 
su defensa, aspecto así derivados del artículo 7.4 de la Convención sin hacer distinción alguna en 
relación al tipo o modalidad de la conducta, ni tampoco sustrae a persona alguna de tan preciado 
derecho, resultando la comentada disposición en herramienta válida de protección a efecto de 





El análisis jurisprudencial realizado en relación al artículo 7.4, referido al derecho a ser 
informado de las razones de la privación de la libertad, exige que le sean comunicadas de 
inmediato, al momento de materializarse la detención buscando con ello evitar detenciones ilegales 
o arbitrarias y es tanto exigible para detenciones en el curso de un proceso penal o en detenciones 
en flagrancia; en tal sentido, la CIDH se ha pronunciado de sus decisiones (Corte IDH. Caso López 
Álvarez vs. Honduras, Fondo, 2006; Serie C No.141, párr. 83 y 84), refiere el caso a la detención 
del señor López Álvarez el 27 de abril de 1997 por posesión y tráfico ilícito de estupefacientes, 
fecha misma en la cual fue privado de su libertad, con fecha 7 de noviembre se profirió sentencia 
de condena por el juez en primera instancia la cual fue anulada el 2 de mayo de 2001 por la Corte 
de apelaciones de Ceiba; esta ordenó retrotraer el juicio a la etapa del sumario y el 13 de enero de 
2003 el Tribunal de primera instancia dicto nueva sentencia confirmada por la Corte de 
Apelaciones que absolvió al señor López Álvarez, sin embargo no fue liberado sino que 
permaneció detenido hasta el 26 de agosto de 2003. Con ocasión a tal decisión la Corte declaro 
que el Estado de Honduras violó el derecho a la liberta personal consagrado en el artículo 7.1, 7.2, 
7.3, 7.4, y 7.6 de la CADH, en perjuicio del señor López Álvarez, en relación con la obligación de 
respetar y garantizar los derechos y libertades establecidas en el artículo 1.1 de dicho tratado. 
El control temprano de las detenciones o retenciones exigidas en el marco de la Convención a 
realizar ante autoridad judicial u otro funcionario con funciones judiciales está encaminado a evitar 
detenciones arbitrarias como a examinar verificar la observancia del conjunto de garantías de la 
libertad personal, incluyendo el examen de la licitud de la privación de la libertad. La Corte en tal 
sentido ha advertido en el Caso Cabrera García y Montiel Flores vs. México que: 
[…] “El control judicial inmediato es una medida tendiente a evitar arbitrariedad o ilegalidad 





garantizar los derechos del detenido, autorizar la adopción de medidas cautelares o de coerción 
cuando sea estrictamente necesario y procurar, en general, que se trate al inculpado de manera 
consecuente con la presunción de inocencia” (Corte IDH. Caso Cabrera García y Montiel Flores 
vs. México, 2010) 
El caso de la precedencia hace referencia a la responsabilidad internacional del Estado de 
México por la detención arbitraria el 2 de mayo de 1999, en la comunidad de Pizotla, Municipio 
de Ajuchitlán del Progreso, estado de Guerrero; tratos crueles y degradantes se identifican a los 
ciudadanos Teodoro Cabrera García y Rodolfo Montiel Flores por parte de miembros del ejército, 
así como por la falta de investigación y sanción de los responsables.  
El señor Teodoro Cabrera y Rodolfo Montiel fueron detenidos y mantenidos en dicha condición 
hasta el día 4 de mayo de 1999, para luego ser trasladados a guarnición militar en donde fueron 
golpeados y maltratados durante su privación de la libertad, fueron sujeto de denuncias en su contra 
por la presunta comisión de los delitos de portación de armas de fuego de uso exclusivo de las 
Fuerzas Militares, y siembra de cultivos ilícitos de amapola y marihuana iniciándose en contra de 
esas personas la investigación penal por acusaciones de miembros del Ejército logrando condenas 
como autores de esas conductas. 
Al conocer el caso la CIDH determina responsabilidad del Estado de México por la violación 
del derecho a la libertad personal, reconocido en los artículos 7.3, 7.4, y 7.5, en relación con el 
artículo 1.1 de la CADH, en perjuicio de los señores Teodoro Cabrera García y Rodolfo Montiel 
Flores; declara también que el Estado es responsable por violación del derecho a la integridad 
personal, establecido en los artículos 5.1 y 5.2 en relación con el artículo 1.1 de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos, por los tratos crueles, inhumanos y degradantes infligidos a 





Postura jurisprudencial adoptada por la CIDH 
Invocando la Convención de Derechos Humanos, la CIDH ha sentado nutrida jurisprudencia en 
torno al preciado derecho a la libertad personal, no duda en establecer en varios de sus 
pronunciamientos evidentes casos de arbitrariedad en las medidas de detenciones preventivas. 
Caso López Álvarez vs Honduras 
Acorde al artículo 7.3 de la Convención, se prohíbe la detención o encarcelamiento por métodos 
que pueden ser legales, pero que en la práctica resulten irrazonables, o carentes de 
proporcionalidad. (Corte IDH. Caso López Álvarez vs. Honduras, 2006) 
Para la Corte IDH, la regla es la libertad, mientras se resuelve acerca de su responsabilidad 
penal del procesado, que la detención preventiva está limitada por los principios de legalidad, 
presunción de inocencia, necesidad y proporcionalidad indispensables en una sociedad 
democrática, dice también que la detención podrá tornarse arbitraria si en su curso se producen 
hechos atribuibles al Estado que sean incompatibles con el respeto de los derechos humanos del 
detenido. 
Entiende la detención preventiva como la medida más severa a imponer en contra de una 
persona procesada penalmente por ende su procedencia ha de ser siempre la excepcionalidad. 
Para el caso López Álvarez vs Honduras, encuentra la Corte que, pese a que la constitución 
hondureña señala que aun con auto de prisión, ninguna persona puede ser llevada a la cárcel ni 
detenida, si otorga caución suficiente, el artículo 433 del código de procedimiento penal sólo 
permitía la concesión de dicho beneficio en el supuesto de delitos cuyas penas de prisión no 
superen los cinco (5) años.  
López Álvarez fue procesado por el punible de tráfico de estupefacientes cuyas penas en el 





evitar ser llevado a prisión con base a la prohibición del Código Penal constituye violación a la 
Convención pues ignora la necesidad de que la prisión preventiva se justificara en el caso concreto, 
a través de una ponderación de los elementos que concurran en éste, y de ninguna manera la 
imposición de la medida de aseguramiento este fundamentada por el tipo de delito que se le impute 
al procesado. 
Caso Barreto Leiva Vs Venezuela  
Encuentra la Corte, que la orden de detención judicial en ninguna de sus apartes, hace mención 
a la necesidad de dictar detención preventiva en contra del señor Barreto Leiva que permitan inferir 
en un observador objetivo que impida el desarrollo del procedimiento o eludir la acción de la 
justicia.  
La Corte es crítica en establecer que el régimen procesal penal interno solo apele a “fundados 
indicios de culpabilidad”, sin hacer alusión al fin legítimo, que la medida cautelar deba buscar, por 
ende determinó la Corte que en el caso en particular la detención preventiva, se aplicó como regla 
general y no como excepción como efectivamente lo tiene establecido el  marco regulatorio de las 
detenciones preventivas en la Convención Americana, por este motivo dictaminó, que se vulneró 
el derecho del procesado quien fuera investigado por el punible de malversación genérica agravada 
en grado de complicidad a no ser sometido a detención arbitraria, consagrado en el artículo 7.3 de 
la Convención. (Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, 2009) 
El alto tribunal internacional recrimina como el Estado a través de su ley interna no establecía 
garantías suficientes al derecho a la libertad personal, ya que permitía el encarcelamiento de 
comprobarse únicamente “indicios de culpabilidad”, sin establecer que, además, es necesario que 
la medida busque un fin legítimo resultando lesivo al procesado, como en el caso en particular en 





Caso J. vs. Perú  
El caso refiere al sometimiento ante la Corte IDH, que hace la CADH de la alegada detención 
ilegal y arbitraria de la señora J., y registros domiciliarios realizados el 13 de abril de 1992, por 
parte de agentes estatales, quienes se dice, incurrieron en supuestos actos de tortura y tratos crueles, 
inhumanos y degradantes incluida presunta violación sexual a la víctima, detención marcada por 
ausencia de control judicial, y en condiciones inhumanas durante 17 días, inmotivada bajo 
señalamientos en su contra por supuesto terrorismo y que al final del proceso resultara absuelta en 
junio de 1993, saliendo del Perú, dice la comisión que con fecha 27 de diciembre de 1993, la Corte 
Suprema de Justicia sin rostro y sin motivación, declaró nula la absolución disponiendo un nuevo 
juicio y ordenando la captura internacional de la señora J. (Corte IDH. Caso J. Vs. Perú, 2013) 
Reitera la Corte que para que una medida privativa de la libertad, se encuentre en concordancia 
con las garantías consagradas en la Convención, su aplicación debe superar el examen del carácter 
excepcional, respetar el principio de presunción de inocencia, los principios de legalidad, 
necesidad y proporcionalidad, parámetros indispensables en toda sociedad que se precie de ser 
democrática. Por lo anterior toda detención que no respete esos parámetros, resulta arbitraria y por 
ende contraria al artículo 7.3 de la Convención. 
Dice el alto tribunal, que toda detención preventiva no sólo puede estar fundada en indicio 
suficientes que permitan suponer razonablemente la participación en el ilícito investigado por parte 
de la persona procesada, aún verificado ese aspecto, la privación de la libertad del procesado no 
puede residir en fines preventivo – generales o preventivos especiales atribuibles a la pena sino 
que el examen debe superar el cumplimiento de un fin legítimo, siendo: asegurar que el acusado 





presupuestos en el marco del derecho que rige la Convención para impartir procedencia de una 
detención preventiva. 
Para la Corte IDH, las características personales del supuesto autor y la gravedad del delito 
imputado no son, justificación en si misma suficiente de una detención preventiva, en ningún 
evento puede presumir el peligro procesal sino que debe estar plenamente verificado en cada caso, 
resultando así la única manera de respetar principios generales de derecho como la presunción de 
inocencia y evitar incurrir en detenciones preventivas arbitrarias y procede de manera contraria 
equivaldría a anticipar la pena. 
Caso Arguelles y otros vs. Argentina 
El alto tribunal declara que el Estado Argentino vulnero la libertad personal de los procesados 
al omitir verificar la revisión periódica de la necesidad, racionalidad y proporcionalidad de la 
permanencia de la detención preventiva prolongada por tres años, y, por tanto, violo los artículos 
7.1 y 7.3 de la Convención Americana en concordancia con el artículo 1.1. del mismo instrumento. 
(Corte IDH. Caso Arguelles y otros vs. Argentina, 2014) 
La Corte IDH infiere que, la obligación en las autoridades nacionales son las encargadas de 
efectuar la revisión periódica de las detenciones o privaciones preventivas de la libertad y el plazo 
razonable de las mismas, y que debe existir una consulta, si se mantienen las razones que la 
motivaron, y no tenga el juez, que esperar hasta dictar sentencia absolutoria para ordenar la 
libertad. 
Convención de derechos del niño y la ratificación por los estados 
El debate de los derechos de los niños en el contexto internacional, significó trasladar el debate 
de la psicología al mundo jurídico, esta discusión aún persiste y es disiente ver, el tránsito de la 





aprobado la Convención, no implica la culminación del debate sobre el estatuto jurídico de la 
infancia. (Hierro, 2004), profesor de la Universidad Autónoma de Madrid, afirma que: 
“La Convención supone una concepción radicalmente nueva que es resultado, al mismo tiempo, 
de la evolución de nuestras ideas sobre los niños (particularmente sobre el carácter evolutivo 
de su desarrollo) y de la evolución de nuestras ideas sobre los derechos humanos que ha 
superado la concepción liberal originaria. Expresado en pocas palabras, cabe decir que la 
convención termina con aquella concepción del niño como propietario no ciudadano para 
afirmar una concepción del niño como ciudadano en desarrollo” 
La Convención de Derechos del Niño, se constituye en el mundo como la principal bandera y 
especial Instrumento internacional de protección de los Derechos del Niño, aprobada como tratado 
internacional el 20 de noviembre de 1989, en el marco de las Naciones Unidas, es la primera 
ley internacional sobre los derechos del niño “jurídicamente vinculante”, consta de 54 artículos 
que reconocen que todos los menores de 18 años tienen derecho al pleno desarrollo físico, mental 
y social a expresar libremente sus opiniones.  
La relevancia de este instrumento internacional de protección de los niños en el mundo, ha 
tenido eco en todo el planeta, es el instrumento internacional de protección de derechos humanos 
más ratificado en la historia, a diciembre del año 2015 por 197 estados con signatarios más 
recientes Sudán,  Palestina y Somalia como último país en hacerlo, mientras que Estados Unidos 
no lo ha ratificado pese a haber suscrito los dos protocolos adicionales, dada la animadversión 
política de los republicanos a suscribir tratados internacionales que devienen de las Naciones 





Del tratado surge la obligación de los países informar al Comité de los Derechos del Niño, sobre 
los pasos que han adoptado para aplicar lo establecido en la Convención y adoptar las medidas 
necesarias para hacer efectivo todos los derechos reconocidos en la convención. 
Derivado de los derechos de los niños y niñas consagrados en la convención, buscando hacer 
efectivo sus derechos, se vienen profiriendo mecanismos de protección, como lo son la entrada en 
vigor en 2002, de dos Protocolos Facultativos, uno relativo a la venta de niños, la prostitución 
infantil y la utilización de niños en la pornografía, y el relativo a la participación de niños en los 
conflictos armados. 
Para el caso colombiano, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, se enfoca en 
rendir los informes periódicos sobre el cumplimiento de la Convención de los Derechos del niño 
y los protocolos facultativos, relativos a la explotación sexual comercial y utilización de niños en 
la pornografía, y sobre la utilización de niños en los conflictos armados a los cuales se hará alusión 
más delante del desarrollo de este trabajo. 
Interés superior del niño   
Del contenido de la Convención de derechos del niño según artículo 3 apartado uno de la 
Convención - Observación general 14, se tiene que el Comité de Derechos del Niño, consagra 
como consideración primordial que todas las medidas concernientes a los niños, que tomen las 
instituciones públicas y privadas, deben estar encaminadas a la protección del interés superior del 
niño. 
El concepto de interés superior del niño, tiene antecedentes en la declaración de los derechos 
del niño de 1959, por ende no es un concepto que nazca con la observación general 14, de las 





objetivo es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la 
Convención y el desarrollo integral del niño: 
“El objetivo del concepto de interés superior del niño es garantizar el disfrute pleno y efectivo 
de todos los derechos reconocidos por la Convención y el desarrollo holístico del niño; El 
Comité ya ha señalado que: lo que a juicio de un adulto es el interés superior del niño no puede 
primar sobre la obligación de respetar todos los derechos del niño enunciados en la Convención; 
Recuerda que en la Convención no hay una jerarquía de derechos; todos los derechos previstos 
responden al interés superior del niño y ningún derecho debería verse perjudicado por una 
interpretación negativa del interés superior del niño” 
En Colombia, la prevalencia de los derechos de los niños ha sido objeto de análisis en diversos 
escenarios de la vida, la Corte Constitucional juega un papel protagónico a efecto de determinar la 
concreción de la prevalencia de los derechos de los niños, constitucionalmente consagrado en su 
artículo 44 denominado de la protección de la niñez en cuyo inciso final reza, “Los derechos de 
los niños prevalecen sobre los derechos de los demás” y este es un mandato claro que nadie objeta 
pero si puede conllevar diversidad de interpretaciones en cuanto al alcance. En sentencia T-466 de 
2016 la Corte Constitucional dijo: 
“En cuanto a la prevalencia de los derechos de los niños se fundamentó en dos principios, (i) la 
no discriminación y (ii) el interés superior del menor de edad, sobre los cuales indicó: “Al respecto, 
ha dicho que este es concreto, en la medida que solo puede determinarse atendiendo a las 
circunstancias individuales, únicas e irrepetibles de cada niño, por lo que no cabe definirlo a partir 
de reglas abstractas de aplicación mecánica; es relacional, por cuanto afirmar que a los derechos 
de los niños se les debe otorgar una “consideración primordial” o que estos “prevalecen” 





Implica necesariamente que, este principio adquiere relevancia en situaciones en las que estos 
derechos entran en tensión con los derechos de otra persona o grupo de personas, resulta entonces 
necesario realizar una ponderación; no es excluyente, ya que afirmar que los derechos de los niños, 
deben prevalecer, distinto a sostener que estos son absolutos y priman de manera inexorable en 
todos los casos de colisión de derechos; es autónomo, en la medida en que el criterio determinante 
para establecer el interés superior del niño, es la situación específica de él, incluso cuando dicho 
interés, pueda ir en contradicción con los intereses o las preferencias de los padres, familiares o un 
tercero; siendo es obligatorio para todos, en la medida que vincula a todas las autoridades del 
Estado, no solo a ellas, también a la familia del niño y a la sociedad en general” (Sentencia tutela, 
expediente T-5.317.898, 2016) 
Otro ejemplo de valor de la prevalencia de los derechos del niño, sobre los demás está contenido 
en la sentencia de la honorable Corte Constitucional (Sentencia tutela, Expediente T-247362, 
2000), en ella la CorteeExpuso: 
“A la luz de la Carta Política (art. 44), los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos 
de los demás. Esa preeminencia le permite al juez de tutela proteger los derechos fundamentales 
de los menores, incluso por encima del ordenamiento legal, del reglamentario o de las 
exigencias procesales ordinarias - como en este caso concreto sería la falta de 
representación  por parte del demandante-, cuando quiera que se compruebe un peligro 
inminente o una franca vulneración del derecho” 
Aspectos del trato prevalente de los derechos de los niños, en el contexto colombiano serán 
objeto de estudio en segundo capítulo de este trabajo, cuyo rastreo de aplicación puede contribuir 






Comité de derechos del niño de las Naciones Unidas y sus principales funciones.  
El comité de los derechos del niño CRC por sus siglas en inglés, como organismo de las 
Naciones Unidas, está conformado por expertos independientes que se encargan de supervisar el 
progreso en la aplicación por sus Estados, partes de la convención sobre los derechos del Niño y 
de sus dos protocolos, el protocolo facultativo a la participación de los niños en los conflictos 
armados y el protocolo facultativo relativo a la venta de niños, la prostitución infantil y la 
utilización de niños en la pornografía. 
El comité de derechos del niño debe estar conformado, según el artículo 43 de la Convención, 
por dieciocho (18) miembros autónomos, personas expertas e independientes que posean altos 
valores morales, representativo de todos los continentes y sistemas jurídicos, elegidas por los 
Estados partes para periodos de cuatro años, con elecciones cada dos (2) años renovando en cada 
periodo a la mitad de sus miembros. 
El comité recibe de los estados parte informes, sobre las medidas que adopten para implementar 
la plena observancia de los derechos reconocidos en la convención y el progreso de las mismas, 
las dificultades presentadas en la implementación de las medidas entre otros aspectos. A partir de 
la entrada en vigencia de la convención para cada Estado, los Estados entregaran el primer informe 
en un plazo de dos años y en sucesivo, cada cinco años adquiriendo la obligación de difusión al 
público de los informes elaborados. 
Sus miembros deben ser elegidos por los Estados Partes, entre sus nacionales, y ejercen sus 
funciones a título personal. En su elección, se debe tener en cuenta la distribución geográfica y los 
principales sistemas jurídicos, se eligen en votación secreta de una lista de personas designadas 





propios nacionales, las elecciones se realizan cada dos años, renovando la mitad de miembros del 
comité, por lo que cada mandato dura cuatro años. 
Protocolos 
Los protocolos constituyen instrumentos que devienen generalmente con posterioridad a la 
aprobación de los tratados relacionados con los derechos humanos y sirven de mecanismos 
jurídicos que complementan y añaden el tratado. 
La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobó en el año 2000, dos protocolos 
facultativos de la Convención de los Derechos del Niño, constituyen herramientas de protección 
de la infancia en el mundo a efecto de eliminar los abusos y explotaciones de los niños y las niñas, 
protocolos de protección de la infancia contra su participación en los conflictos armados y la 
explotación sexual. 
Relativo a la participación de niños en los conflictos armados (2000). 
Dado en la ciudad de Nueva York en el marco de la Asamblea General- Resolución 
A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000. entra en vigor el 12 de febrero de 2002 acorde a lo 
dispuesto en el artículo 10 que dice, “el presente Protocolo entrará en vigor tres meses después de 
la fecha en que haya sido depositado el décimo instrumento de ratificación o de adhesión” 
El protocolo en su artículo primero dice. “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas 
posibles para que ningún miembro de sus fuerzas armadas menor de 18 participe en hostilidades”, 
es entendido como la manifiesta voluntad de los Estados Partes alentados por el apoyo que dan a 
la Convención del Niño para luchar por la promoción y la protección de los derechos del niño, a 
través de su exclusión en los actos de hostilidades bélicas no solo como participes de las fuerzas 





“Condenando con suma preocupación el reclutamiento, adiestramiento y utilización dentro y 
fuera de las fronteras nacionales de niños en hostilidades por parte de grupos armados distintos 
de las fuerzas armadas de un Estado, y reconociendo la responsabilidad de quienes reclutan, 
adiestran y utilizan niños de este modo” 
Se reafirma en este protocolo el mandato de que los derechos de los niños requieren una 
protección especial y con tal propósito se hace necesario seguir mejorando la situación de los niños 
sin distinción alguna. 
A la luz del artículo tercero del protocolo se establecen compromisos que adquieren los Estados 
que permiten el reclutamiento voluntario en sus fuerzas armadas de menores de 18 años, 
compromisos que constituyen salvaguardas que garanticen como mínimo: 
“a) Ese reclutamiento sea auténticamente voluntario; b) Ese reclutamiento se realice con el 
consentimiento informado de los padres o de quienes tengan la custodia legal; c) Esos menores 
estén plenamente informados de los deberes que supone ese servicio militar; d) Esos menores 
presenten pruebas fiables de su edad antes de ser aceptados en el servicio militar nacional” 
El claro compromiso de los Estados Partes adquiridos con la suscripción o ratificación del 
protocolo relativo a la participación de niños en los conflictos armados en los términos contenidos 
en los 13 artículos que lo conforma, no contiene mandato alguno del que se pueda inferir al menos 
sumariamente que los Estados Partes en sus legislaciones incorporen categorización en las 
conductas punibles, atendiendo la calidad de sujeto pasivo niño, niña o adolescentes y como tal 
este instrumento de protección de los derechos de los niños no es la excusa para excluir de 
beneficios y mecanismos sustitutivos a las personas que resulten investigadas penalmente por 





Aunque Colombia haya ratificado el protocolo (Ley 833, 2003), no es el respaldo para imponer 
restricciones tal como se consagra en la legislación nacional que, “si hubiera mérito para proferir 
medida de aseguramiento en los casos del artículo 306 de la ley 906 de 2004, esta consistirá 
siempre en detención en establecimiento de reclusión”  
No hace referencia de manera alguna que no exista el derecho a conceder al procesado el 
beneficio de sustitución de la detención preventiva en establecimiento carcelario por la detención 
en el lugar de residencia, previsto en los numerales 1 y 2 del artículo 314 de la ley 906 de 2004. 
Por lo antes referido el legislador patrio no puede tener como soporte normativo la obligación 
adquirida por el Estado con la ratificación del protocolo en mención para justificar las restricciones 
en las medidas de aseguramiento previstas en los artículos 1 y 2 del artículo 199 del CIA. 
Protocolo relativo a la venta de niños, la prostitución infantil y la utilización de niños en 
pornografía (2000).  
En el preámbulo de este instrumento de protección los Estados Partes convienen en  la gran 
preocupación por “el significativo y creciente fenómeno de la trata internacional infantil con fines 
de venta de niños y niñas, prostitución infantil y pornografía infantil” que según datos de las 
Naciones Unidas en escrito del consultor de Reino Unido sobre derechos humanos Docttridge 
Mike, para el año 2000 supera estimación de Un millón doscientos mil niños en el mundo victimas 
de trata con fines de explotación sexual. (Docttridge, 2008) 
El protocolo facultativo prohíbe cualquiera práctica en la que una persona remunere a un niño(a) 
a cambio de actividades sexuales, sea que exista o no un tercero que obtenga ganancia, consagra 
dentro de su articulado el requerimiento a que los Estados miembros “tomen las medidas factibles” 
para garantizar a los niños una asistencia apropiada cuando hayan sido víctimas de crímenes 





Previo a este protocolo facultativo, ya en 1999 la Conferencia Internacional del Trabajo había 
adoptado el Convenio 182 sobre la Prohibición y Acción inmediata para la eliminación de las 
peores formas de trabajo infantil entre las cuales se menciona la venta de niños como una de las 
peores formas de trabajo infantil, categorizándolas como formas de esclavitud o prácticas similares 
a la esclavitud,  refiere entre otra de las aberrantes practicas a combatir la utilización, provisión y 
oferta de niños para la prostitución, para la pornografía infantil  y la utilización de niños para 
desarrollar actividades ilícitas. 
Colombia expide la ley 765 de 2002 "Por medio de la cual se aprueba el "Protocolo Facultativo 
de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a la venta de niños, la prostitución infantil 
y la utilización de los niños en la pornografía, adoptado en Nueva York, el veinticinco (25) de 
mayo de dos mil (2000)". Declarada exequible por la Corte Constitucional a través de sentencia 
C-318 de 2003 e impone que la rige a partir de la fecha de su publicación. 
La práctica de las reprochables comportamientos en contra de niños(as) que pretende combatir 
el protocolo facultativo y el compromiso de los Estados Partes, adquiridos con su ratificación han 
conllevado a endurecer la penas de aquellas conductas que comprometen la libertad, integridad y 
formación sexual de los niños(as) en el mundo o al menos así se advierte en el sistema penal 
Colombiano (Ley 599, 2000; art. 205 a 219B) que consagra tipos penales con penas de prisión de 
hasta 25 años (Ley 599, 2000; art.213ª)  
Para ciertas conductas que vulneran su libertad e integridad sexual, cuando hay ciertos 
agravantes previstos por el legislador como es el caso del artículo 217A del código penal, y ello, 
no merece reproche por parte de quienes adelantan el presente trabajo pero si se critica 
abiertamente como tales incrementos punitivos no responden a una política criminal seria sino más 





preferencial en pro de la defensa de sus derechos a fin de dar cumplimiento a los compromisos 
internacionales adquiridos. 
No obstante de este protocolo facultativo de ninguna manera se puede extraer que a efecto de 
imponer medidas de aseguramiento se tengan que excluir las no privativas de la libertad, cuando 
el comportamiento delictivo recae en un niño, niña o adolescente o que sea improcedente la 
sustitución de la detención preventiva en centro de reclusión por la detención preventiva en el lugar 
de residencia del asegurado como si lo prevé el legislador colombiano. 
Tercer protocolo facultativo relativo a un procedimiento de comunicaciones directa de los 
niños al comité (2011) 
Denuncia sobre vulneraciones concretas, incluso por los propios niños Conforme al Art. 19 
Inc. 1 del Tercer Protocolo, el mismo entró en vigor el 14 de abril de 2014, tres meses después de 
la ratificación del décimo Estado Parte, que para el caso en particular fue Costa Rica. 
Según el Consejo de los Derechos de niñas, niños y adolescentes, como observador del sistema 
de protección integral de Derechos de niños, niñas y Adolescentes (SIPROID) de Argentina, quizás 
la mayor importancia en la aprobación de este protocolo facultativo reviste en el reconocimiento 
como sujetos de derechos con autonomía y capacidades progresivas en el cual quedan plenamente 
facultados para presentar denuncias a nivel internacional sobre violación de sus derechos, dice: 
“El hecho reviste particular importancia, no sólo porque dota de competencia al Comité de los 
Derechos del Niño de Naciones Unidas para procurar la restitución de derechos de niños, niñas 
y adolescentes ante violaciones de los Estados Partes, sino, principalmente, porque reafirmando 
a los niños como sujetos de derechos con autonomía y capacidades progresivas y reconociendo 
sus dificultades de acceso a la justicia, los faculta para presentar denuncias a nivel internacional 





Indiscutible importancia en pro de la defensa de los niños, niñas y adolescentes de todo el 
mundo, que este instrumento de protección brinda en su favor, sin embargo, ni de asomo de su 
lectura ni literalidad se puede extraer soporte para la consagración de los efectos nocivos de 
consagración del legislador colombiano en detrimento de los derechos de las personas sindicadas 
de la comisión de las conductas punibles enlistadas en el artículo 199 CIA. Tampoco se advierte 
carga a los Estados partes para la aplicar reglas como las enlistadas en numerales 1 y 2 de la 
precitada norma, por ende, este instrumento internacional y su incorporación en la legislación 
colombiana no sirven de soporte para a través de los literales 1 y 2 del artículo 199 avasallar el 
derecho a la libertad personal de quienes apenas revisten calidad de imputados. 
Por lo anterior, restringir medidas de aseguramiento solamente a las privativas de la libertad en 
establecimientos de reclusión y negar cualquier beneficio de sustitución de la detención preventiva 
en establecimiento carcelario por la del lugar de residencia, es un desborde en la facultad punitiva 
del Estado que no representa los verdaderos propósitos de un Estado social y democrático de 







Marco regulatorio de las detenciones preventivas en Colombia bajo el sistema penal 
acusatorio y restricciones en las imposiciones de las medidas de aseguramiento según 
articulo 199 numerales uno (1) y dos (2) de la ley 1098 de 2006. 
 
“Nuestro Código de Procedimiento Penal consagra en el artículo 308 los requisitos para decretar 
la medida de aseguramiento restrictiva o no de la libertad, en razón de su necesidad y 
procedencia, los cuales se convierten en imperativo constitucional, en la medida en que el 
artículo 250 del Ordenamiento Superior, reformado por el artículo 2º del Acto Legislativo 03 
de 2002 los consagra también, así: (i) evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la 
justicia, bien sea mediante la destrucción de las pruebas o la amenaza de testigos; (ii) que el 
imputado constituya un peligro para la seguridad de la sociedad o de la víctima; o que (iii) el 
imputado no comparecerá al proceso. Además, el juez deberá tener en cuenta para decretar la 
medida, la probabilidad que la personas sea autor o partícipe del hecho que se le imputa, en 
concordancia con los elementos materiales probatorios y la evidencia física recogida o de la 
información obtenida legalmente” 
Es por ello que cualquier interpretación que no necesite requisito alguno, cuando trate de los 
eventos señalados en el artículo 199 numerales 1 y 2, ya que se invierte la regla constitucional y 
por su parte se convierte en un imperativo para los operadores jurídicos, en que no se tenga a 
consideración ningún otro elemento y proceda la privación de la libertad de manera automática e 
inexorable. 
Se hace necesario revisar algunos temas, punto a demostrar es que dicho proceder puede resultar 






La libertad como derecho fundamental en la constitución política de 1991 y excepcionalidad 
de su privación. 
En Colombia la libertad y su restricción se encuentra irrigados como principios desde la 
constitución, toda vez que, está es un derecho fundamental de todas las personas,  
independientemente del estado jurídico en que se encuentren; por tanto, la privación de la libertad 
constituye una excepción, vista desde la Constitución, que es la carta de navegación para concebir 
e interpretar cualquier derecho fundamental. 
La (Constitución política de Colombia, 1991; art. 28) de nuestra carta superior establece: 
“Toda persona es Libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a 
prisión o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado sino en virtud de mandamiento escrito 
de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivos previamente 
definidos en la ley; la persona detenida preventivamente será puesta a disposición del juez 
competente dentro de las 36 horas siguientes, para que esta adopte la decisión correspondiente 
en el término que establezca la ley; En ningún caso podrá haber detención, prisión ni arresto 
por deudas, ni penas ni medidas de seguridad imprescriptibles” 
Ahora bien, ahondando en el tema la misma carta suprema en los artículos que preceden, 
(Constitución política de Colombia, 1991; art. 32-33), Señala: 
“El delincuente sorprendido en flagrancia podrá ser aprendido y llevado ante el juez por 
cualquier persona. Si los agentes de la autoridad lo persiguieren y refugiare en su propio 
domicilio, podrán penetrar en él, para el acto de la aprehensión; si se acogiere al domicilio 
ajeno, deberá preceder requerimiento al morador” 
La captura o privación material de la libertad de una persona se puede vislumbrar desde la 





Competente, y excepcionalmente a falta de esta cuando concurran las siguientes circunstancias y 
deberán de manera inmediata sometida al competente, así: 
1) En las situaciones de Flagrancia, contempladas en el artículo 32 C.N. 
2) En los excepcionales casos que la ordene la Fiscalía, situaciones contempladas en el artículo 
250 C.N y 300 de la ley 906 de 2004. 
3) Captura administrativa; situación contemplada en el artículo 28 inc. 2 de la Constitución 
Política. 
Cuando una persona es privada de la libertad, el juez competente deberá resolver su situación, 
a solicitud de la Fiscalía General de la Nación dentro de los términos de ley, dando origen así a la 
Imputación de los cargos que por los cuales se le priva de la libertad en cualquiera de sus 
modalidades. 
Al imputado negar o aceptar los cargos que se le endilgan, se procederá de acuerdo a los 
procedimientos establecidos a que se le defina su situación jurídica respecto a la libertad, la cual 
se hará de acuerdo a una de las formas existentes, esto es: - Con la imposición de una medida de 
Aseguramiento, o con la negación de la misma; si se le impone medida de aseguramiento esta 
puede ser en una de dos sentidos, con una medida no privativa de la libertad en primera medida y 
de no ser esta suficiente se le deberá imponer una privativa de la libertad. 
Pero lo señalado en el artículo 199 de la ley 1098 de 2006, en el sentido de que cuando proceda 
medida de aseguramiento esta siempre deberá ser en establecimiento de reclusión. Y además que 
no serían aplicables las medidas no privativas de la libertad previstas en el artículo 307 literal b, y 
315 de la ley 906 de 2004. Con la interpretación constitucional que se le debe dar a los preceptos 
que involucran derechos fundamentales, como sería en este caso el derecho a la libertad. No 





[…] “Los derechos de los menores de edad tienen prevalencia en el régimen interno no sólo por 
su expresa consagración constitucional, sino por el reconocimiento que de la misma hacen 
numerosas disposiciones de derecho internacional que han terminado integradas al bloque de 
constitucionalidad, luego entonces la posición de la corte es consecuente con la constiución en 
su articulo 44, dando le un plus a los derechos de los menores, y ello es comprensible y plausible 
dentro de un Estado Constitucional como lo es Colombia, con una prevalencia de la constitución 
sobre cualquier otra disposición legal; esta necesidad de considerar, en todos los aspectos de la 
realidad jurídica, que el derecho del menor tiene prevalencia sobre los demás, se conoce como 
el principio de interés superior del menor y constituye principio de interpretación de las normas 
y decisiones de autoridades que pueden afectar los intereses del niño” (Sentencia C-738, 2008) 
Identificando que la corte, no analiza situaciones tales como: cuando el presunto infractor sea 
cabeza de familia y este en juegos derechos de otros menores, situación que conllevaría al 
operador judicial del caso, hacer un test de proporcionalidad pues se encuentran intereses de 
similares condiciones enfrentados. Es por ello que si se asumiera la norma de manera directa y sin 
considerar cualquier otra circunstancia; la corte  estaría ante una equivocación muy evidente. 
Se hace menester a esta instancia del discurso investigativo, reiterar que la legislación positiva, 
es clara en señalar que la libertad es la regla general, no lo contrario y que para la privación de la 
misma el juez deberá tener en cuenta: “la probabilidad que la personas sea autor o partícipe del 
hecho que se le imputa, en concordancia con los elementos materiales probatorios y la evidencia 
física recogida o de la información obtenida legalmente” (Código Procedimiento Penal, art. 306. 
y que solo es posible para garantizar unos fines que son constitucionales según lo preceptuado por 





“i) evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia, bien sea mediante la 
destrucción de las pruebas o la amenaza de testigos; ii) que el imputado constituya un peligro 
para la seguridad de la sociedad o de la víctima; o que iii) el imputado no comparecerá al 
proceso” Y solo cuando no sean suficientes las no privativas de la libertad, es decir, se requiere 
de un análisis de suficiencia de la medida. 
Así, se encuentran sentados los lineamientos constitucionales, de las medidas de 
aseguramientos privativas de la libertad en el régimen, con tendencias acusatoria. Resultando 
contrapuesta dicha posición con lo dispuesto en las prohibiciones del artículo 199 de la ley 1098 
de 2006. 
Finalidades Constitucionales de las detenciones preventivas 
La constitución reafirma en su artículo 28 que:  
“Toda Persona es Libre […] y en aplicación del bloque de constitucionalidad dichas 
disposiciones deben ser armonizadas con instrumentos internacionales como: El Pacto 
Interamericano de Derechos Civiles y Políticos, el cual fue ratificado por Colombia mediante 
la ley 74 de 1968, que dispone de manera directa:  
[…] “Nadie podrá ser privado de la Libertad, salvo por las causas fijadas por la ley, la 
convención americana de derechos Humanos, instrumento Internacional que fue ratificado por 
Colombia mediante la ley 16 de 1972, dispone: Toda persona tiene derecho a la libertad […] 
Nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causales y en las condiciones fijadas 
de antemano por las constituciones políticas de los Estados o por las Leyes dictadas conforme 
a ellas” 
Se tiene por sentado entonces, que la libertad es un principio y un derecho fundamental que 





revestida de dicha característica, es de anotar que no tiene un carácter absoluto, por tanto tiene 
límites en su desarrollo real y efectivo, es decir, debe armonizarse con otros derechos, bienes y 
valores protegidos en la misma carta superior; veamos como lo dice la Corte Constitucional:  
[…] “Los derechos fundamentales, no obstante su consagración constitucional y su 
importancia, no son absolutos y, por tanto necesariamente deben armonizarse entre sí y con los 
demás bienes y valores protegidos por la Carta, pues, de lo contrario, ausente esa indispensable 
relativización, la convivencia social y la vida institucional no serían posibles” (Sentencia C-
578, 1995) .  
Es así como en el devenir de la relativización o limitación del derecho a la libertad personal, 
por mandato constitucional, requiere que se establezcan unos eventuales casos, empero solo bajo 
la dinámica de perseguir unos fines constitucionales específicos que son los que permiten la 
limitación del derecho. 
El artículo 250 del Ordenamiento Superior, reformado por el artículo 2º del Acto Legislativo 
03 de 2002, (Constitución Nacional de Colombia, 1991) consagra:  
“Los fines constitucionales que buscan las medidas de aseguramiento, esto es de la limitación 
de la libertad de una persona y los establece de manera concreta y precisa, así: i) evitar que el 
imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia, bien sea mediante la destrucción de las 
pruebas o la amenaza de testigos; ii) que el imputado constituya un peligro para la seguridad de 
la sociedad o de la víctima; o que iii) el imputado no comparecerá al proceso; además, el juez 
deberá tener en cuenta para decretar la medida, la probabilidad que la personas sea autor o 
partícipe del hecho que se le imputa, en concordancia con los elementos materiales probatorios 





Luego entonces, es a partir de ciertas circunstancias y en busca de unos fines constitucionales 
que se puede privar de la libertad a una persona; recuérdese que la libertad es un principio y un 
valor fundante del Estado de Derecho. 
Luego entonces, se debe entender por mandato de la Carta Suprema y por Instrumentos 
Internacionales ratificados por Colombia, que en virtud del artículo 93 de la (Constitución Política 
de Colombia, 1991), hacen parte integrante de la legislación – bloque de Constitucionalidad; la 
libertad personal solo puede ser afectada en aras de la consecución de los fines constitucionales 
señalados y no bajo ningún otro entendido, toda vez que siendo un derecho de fundamental pilar 
del Estado de Derecho reconocido en la Constitución y en los Instrumentos internacionales, solo 
la misma carta puede establecer las condiciones y los limites buscados para que cuando por 
excepción se pueda limitar.   
En el caso colombiano, la misma carta señala dichos fines y dichas condiciones en los tres 
eventos pre señalados en este mismo acápite, luego deben ser estos y ninguno otro, a la ley le 
corresponderá entonces, señalar los procedimientos y morigerar o aterrizar los términos y fines 
buscados por el constituyente, pero no crear otros o modificar, los señalados constitucionalmente. 
Los derechos de los niños y la prevalencia sobre los derechos de los demás (art. 44 CN). 
Nuestra carta superior en el artículo 44 Establece: 
“Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad 
social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser 
separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión 
de su opinión. Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, 
secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán 





internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la 
obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el 
ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su 
cumplimiento y la sanción de los infractores. Los derechos de los niños prevalecen sobre los 
derechos de los demás” (Constitución política de Colombia, 1991; art.44) 
En primer lugar, la constitución enlista una serie de derechos para los menores, luego los enlaza 
con el bloque de constitucionalidad, extendiéndolos al contexto internacional y por último les da 
un plus, cuando afirma que tienen prevalencia sobre los derechos de los demás; situación que para 
los adultos no se concibe en la carta superior; luego entonces se trata de un privilegio que la 
constitución le imprimió de manera especial a los derechos de los menores. 
Pero la constitución no solo señaló al Estado como único garante de los derechos de los 
menores, por el contrario, estableció en su artículo 42 que la familia es el núcleo esencial de la 
sociedad, y que la pareja tiene el derecho a decidir de manera libre y responsable el número de sus 
hijos y así mismo tienen la obligación de sostenerlos y educarlos mientras sean menores de edad 
o impedidos. El Artículo 67 de la (Constitución Política de Colombia, 1991) se infiere: 
[…] “El Estado, la sociedad y la familia son responsables de la educación, que será obligatoria 
entre los cinco y los quince años de edad y que comprenderá como mínimo, un año de preescolar 
y nueve de educación básica. […] garantizar el adecuado cubrimiento del servicio y asegurar a 
los menores las condiciones necesarias para su acceso y permanencia en el sistema educativo.  
Así las cosas, los menores cuentan con un amplio catálogo de derechos reconocidos de manera 
directa por la constitución, sin negar los que se insertan en virtud del bloque de 





también de los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados 
internacionales ratificados por Colombia” 
Así mismo la ley 1098 de 2006 en su artículo 6, describe que: 
Las normas contenidas en la Constitución Política y en los tratados o convenios internacionales 
de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en especial la Convención sobre los Derechos 
del Niño, harán parte integral de este Código, y servirán de guía para su interpretación y aplicación. 
En todo caso, se aplicará siempre la norma más favorable al interés superior del niño, niña o 
adolescente. 
La enunciación de los derechos y garantías contenidos en dichas normas, no debe entenderse 
como la negación de otras, que, siendo inherentes al niño, niña o adolescente, no figuren 
expresamente en ellas. (Ley 1098, 2006; art.6) 
Por eso se hace menester integrar el bloque de Constitucionalidad señalando las siguientes 
disposiciones entre otras. 
La Declaración Universal de los Derechos Humanos artículo 25-2 se indica que: 
“La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales, y que todos los 
niños, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual protección social, 
en la Declaración de los Derechos del Niño, aprobada por la Asamblea General de las Naciones 
Unidas el 20 de noviembre de 1959, se establece que los niños gozarán de una protección 
especial y dispondrá de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros 
medios, para que pueda desarrollarse física, mental, moral, espiritual y socialmente en forma 
saludable y normal, así como en condiciones de libertad y dignidad; Al promulgar leyes con 





“En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (Ley 74 de 1968) se dice que los 
niños tienen “derecho, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, 
religión, origen nacional o social, posición económica o nacimiento, a las medidas de protección 
que su condición de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del 
Estado” (art. 24) 
“En la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, adoptada por la Asamblea 
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por Colombia mediante 
Ley 12 de 1992, se reconoce en primer lugar que el niño es un ser humano en estado de 
inmadurez física y mental que necesita “protección y cuidado especiales, incluso la debida 
protección legal,  tanto antes como después del nacimiento, y que la familia, como grupo 
fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus 
miembros, y en particular de los niños, debe recibir la protección y asistencia necesarias para 
poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad” 
Examinado como se encuentra, un panorama más completo e integrado con los instrumentos 
internacionales, es de señalar que, tanto los derechos consagrados en la constitución, como los 
consagrados en los tratados internacionales y demás legislaciones internas, gozan por mandato 
constitucional de la prevalencia, sobre los derechos de los demás y que tiene consagración 
constitucional, en el ya mencionado artículo 44 superior, interpretación que no conllevaría a 
menoscabar otros derechos también fundamentales cuando se encuentren en tensión con los 
derechos de los menores.   
Así lo entendió la corte constitucional desde el año 1994, afirma que: 
[…] “se trata de un principio de naturaleza constitucional que reconoce a los menores con una 





equivalente a esa prelación, en cuya virtud se los proteja de manera especial, se los defienda 
ante abusos y se les garantice el desarrollo normal y sano por los aspectos físico, sicológico, 
intelectual y moral, no menos que la correcta evolución de su personalidad” (Sentencias T-
408,1995 y T-514,1998; C-1064, 2000) 
La detención preventiva como excepción en el código de procedimiento penal ley 906 de 2004 
La imposición de una medida de aseguramiento es de carácter excepcional, toda vez que la regla 
general es la libertad personal, que se erige como la base fundamental para el ejercicio y desarrollo 
de las demás libertades es así como desde la constitución en su artículo 250 se establecieron unos 
fines, y la ley 906 de 2004, aterriza en dichos fines en lo normado en su cuerpo normativo de la 
siguiente manera:  
“Artículo 295. Afirmación de la Libertad. Las disposiciones de este código que autorizan 
preventivamente la privación o restricción de la libertad del imputado tienen carácter 
excepcional; solo podrán ser interpretadas restrictivamente y su aplicación debe ser necesaria, 
adecuada, proporcional y razonable frente a los contenidos constitucionales; Artículo 296. 
Finalidad de la Restricción de la Libertad. La libertad personal podrá ser afectada dentro de la 
actuación cuando sea necesaria para evitar la obstrucción de la justicia, o para asegurar la 
comparecencia del imputado al proceso, la protección de la comunidad y de las víctimas, o para 
el cumplimiento de la pena” (Ley 906, 2004) 
Los contenidos de las normas en cita, desarrollan los postulados constitucionales y van 
decantando el procedimiento para que la restricción de la libertad pueda conjugarse dentro de un 
Estado Social de derecho como lo es Colombia. Sin lugar a dudas se establece como una 
excepcionalidad, siendo entonces la regla general la libertad. 





“Articulo 308. Requisitos: El juez de control de garantías, a petición del Fiscal General de la 
Nación o de su delegado, decretará la medida de aseguramiento cuando de los elementos 
materiales probatorios y evidencia física recogidos y asegurados o de la información obtenidos 
legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o partícipe de la 
conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes 
requisitos: 1) Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el 
imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia; 2) Que el imputado constituye un peligro 
para la seguridad de la sociedad o de la víctima; 3) Que resulte probable que el imputado no 
comparecerá al proceso o que no cumplirá la sentencia; Parágrafo 1. La calificación jurídica 
provisional contra el procesado no será, en sí misma, determinante para inferir el riesgo de 
obstrucción de la justicia, el peligro para la seguridad de la sociedad o de la víctima y la 
probabilidad de que el imputado no comparezca al proceso o de que no cumplirá la sentencia; 
El Juez de Control de Garantías deberá valorar de manera suficiente si en el futuro se 
configurarán los requisitos para decretar la medida de aseguramiento, sin tener en consideración 
exclusivamente la conducta punible que se investiga” (Ley 906, 2004; Art. 308) 
De la revisión de las anteriores normas queda claro que para el operador jurídico imponga una 
medida de seguridad privativa de la libertad, debe mediar un criterio de necesidad en sentido 
estricto, teniendo en cuenta el contenido del derecho de la libertad personal; es por ello que la 
imposición de la misma no puede ser producto de la intuición del potente, en este caso bien de la 
Fiscalía General de la Nación o bien de las víctimas, esta necesidad debe sustentarse o estar 
fundada en los elementos materiales probatorios, evidencias físicas, e información legalmente 






Atendiendo que etimológicamente la palabra medida, en la acepción que atañe, significa 
prevención, disposición; prevención a su vez, equivale al conjunto de precauciones y medidas 
tomadas para evitar un riesgo.  En el campo jurídico, se entiende como tales a aquellas medidas 
que el legislador ha dictado con el objeto de que la parte vencedora no quede burlada en su derecho.  
Se requiere de un análisis serio y fundamentado en conclusiones lógicas deductivas, razonadas 
y que cuenten con su respaldo que evidencia que la medida de seguridad privativa de la libertad 
pueda prosperar. 
Antecedentes de la ley 1098 de 2006 
Colombia como Estado Parte suscribió la Convención sobre los Derechos del Niño el 20 de 
noviembre de 1989, y el Congreso de la República de Colombia, la ratificó por medio de la ley 
12 de 1991,  se compromete a dar imperativa aplicación y a incluir la Convención dentro de su 
ordenamiento legal interno, por tal motivo, debía adecuar su normatividad relativa a los derechos 
de los menores de tal forma que fuera concordante con lo pactado como Estado firmante, razón 
por la cual se vio en la obligación de modificar el Código del Menor, pues éste se limitaba 
únicamente a señalar las situaciones de vulneración de los derechos de los niños y era necesario 
ampliar la cobertura y protección sin desarrollar políticas públicas, ya que con anterioridad se 
dejaba la responsabilidad de atención a la niñez únicamente en cabeza del ICBF, sin tener en cuenta 
a los entes territoriales, por lo que se consideró necesario desarrollar políticas públicas con las que 
se garantizaran los derechos de la población infantil y adolescente. 
La Ley 1098 de 2006, fue expedida en cumplimiento de lo establecido en la Convención sobre 
los Derechos del Niño, y otros instrumentos internacionales adoptados por el Estado colombiano, 
a consecuencia de las recomendaciones realizadas por el Comité de los Derechos del Niño, órgano 





legislación interna, es decir ajustarla al documento internacional, pero a pesar que se hicieron 
varios intentos anteriores a la expedición de esta norma, es solo hasta el año 2006, que se expide 
el Código de Infancia y Adolescencia, como herramienta jurídica para la atención de la infancia 
colombiana ante situaciones de amenaza, inobservancia y vulneración de los derechos de cualquier 
niño y no solo en los casos establecidos taxativamente por el Código del Menor 
Se presentaron dos proyectos para llegar a su nacimiento, El proyecto de ley 085 de 2005 de la 
Cámara y el proyecto de ley 215 del Senado, acumulados con el proyecto de ley 096 de 2005 de 
la Cámara, se aprobó el 29 de agosto de 2006 y se sancionó como Ley 1098 de 2006 el 08 de 
noviembre de 2005. Razón por la cual se deroga el Decreto 2737 de 1989. 
Cuando en 1991 el Estado ratificó la Convención sobre los Derechos del Niño, se obligó a 
cambiar la legislación de menores a una más incluyente y más garantista, en tanto que el Código 
del Menor expedido en 1989, atendía solamente a los menores de edad que se veían avocados a 
las situaciones previstas de manera taxativa en el Decreto 2737 de 1989, como lo eran el menor 
abandonado o expósito, la carencia de representante legal, amenaza de patrimonio del menor, el 
menor trabajador no autorizado, el menor adicto a sustancias que crean dependencia y el menor 
infractor de la ley penal. 
Así las cosas, dentro de la exposición de motivos para el nuevo Código de la Infancia y la 
Adolescencia se tuvo en cuenta que se requería: 
“un cambio contundente no sólo para seguir atendiendo de manera integral […] a niños y niñas 
en los programas del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar […], sino para ampliar la 
cobertura en prevención y garantía de derechos de los […] menores de 18 años, ya que para 
estos no se destina ni siquiera la provisión de una política pública, finalmente, en la citada 





que el Estado colombiano ha adquirido con la adhesión a los tratados, convenciones y pactos, 
documentos de política y de doctrina internacional sobre los derechos humanos de la niñez, 
cuerpo normativo de obligatorio acatamiento” (Ley 1098 de 2006) 
Se expone entonces, la necesidad de adoptar penas más severas en contra de los infractores de 
los derechos de los niños, teniendo como fundamento lo establecido en el art. 19 de la Convención 
sobre los Derechos del Niño, que menciona que:  
“En aras de la prevalencia de los derechos de los niños se hace imperativo aumentar las penas 
de los delitos en los que haya una víctima menor de edad, así como negar los beneficios jurídicos 
establecidos en la ley penal, salvo los de orden constitucional, para quienes cometan delitos 
contra los niños y las niñas”  
Considerando que, si bien es cierto, tales medidas no solucionan la problemática de la grave 
afectación de los derechos de los niños en el país, pero si constituirían una forma de educar a la 
sociedad y sería el camino hacia los cambios culturales. (Proyecto de ley 085, 2005; art.19 numeral 
9)  
La entrada en vigencia de la Ley 1098 de 2006, introdujo al país un cambio consistente en 
centrar la atención de manera exclusiva en los menores de edad, en situaciones de riesgo o de 
vulneración efectiva de los derechos, a la protección integral de que trata la Convención sobre los 
Derechos del Niño, que reconoce a los NNA, como sujetos especiales de derecho y otorga a los 
derechos de los menores el carácter de Interés Superior, lo que obliga a las personas a garantizar 
la satisfacción integral y simultanea de sus derechos que además son universales, prevalentes e 
interdependientes. 
Restricciones en imposiciones de medidas de aseguramiento tratándose de delitos contra 





La jurisprudencia constitucional ha señalado que:   
“En desarrollo de los principios constitucionales de protección a la familia, a los menores y a 
los jóvenes, el artículo 199 de la Ley 1098 de 2006, Código de la Infancia y la Adolescencia, 
establece que en aquellos procesos que se adelanten por delitos en los cuales los niños, las niñas 
o los adolescentes sean víctimas, el funcionario judicial tendrá en cuenta los principios del 
intereses superior de los infantes, la prevalencia de sus derechos, la protección integral y las 
demás prerrogativas consagradas en convenios internacionales ratificados por Colombia, al 
igual que en la Constitución Política y en las leyes colombianas, consagrando una serie de 
criterios para el desarrollo del proceso judicial, donde se preceptúa que la autoridad judicial se 
abstendrá de aplicar el principio de oportunidad y la condena de ejecución condicional cuando 
exista esa categoría de víctimas, a menos que aparezca demostrado que fueron indemnizados, 
al igual que se impone abstenerse de decretar la detención domiciliaria, cuando el imputado sea 
miembro del grupo familiar de la víctima” (Sentencia C-1198, 2008) 
La Corte Constitucional en su interpretación, priva de una serie de garantías a los victimarios por 
el hecho de que la victima sea un menor de edad, implica ello una responsabilidad objetiva a prima 
facie toda vez que no se tiene ninguna otra consideración si no a la víctima; sin que se puedan 
atender otras circunstancias que el derecho penal pudiesen ser consideradas a fin de garantizar 
ciertas prerrogativas a al posible autor de un delito en particular.  
 
Veamos la norma en cita: La ley 1098 de 2006 artículo 199: 
“Artículo 199. Beneficios y Mecanismos Sustitutivos. Cuando se trate de los delitos de 
homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y 





siguientes reglas: 1) Si hubiere mérito para proferir medida de aseguramiento en los casos del 
artículo 306 de la Ley 906 de 2004, esta consistirá siempre en detención en establecimiento de 
reclusión. No serán aplicables en estos delitos las medidas no privativas de la libertad previstas 
en los artículos 307, literal b), y 315 de la Ley 906 de 2004; 2) No se otorgará el beneficio de 
sustitución de la detención preventiva en establecimiento carcelario por la de detención en el 
lugar de residencia, previsto en los numerales 1 y 2 del artículo 314 de la Ley 906 de 2004” 
De la lectura de la norma, nos percatamos que la excepción en las medidas de seguridad, cual 
es la privación de la libertad en lugar oficial, resulta convirtiéndose en la regla general, pues 
determina o señala como exclusiva medida de aseguramiento la privación de la libertad dentro de 
un establecimiento carcelario. Negando inclusive la posibilidad de que sea en lugar de residencia. 
Esta negación absoluta de la libertad riñe con los parámetros sentados por las altas cortes y 
concretamente en el camino que debe agotar el operador jurídico en el sentido de que una vez se 
avizore la procedencia de la medida, para los casos en que el delito sea de competencia de los 
jueces especializados, en los delitos investigables de oficio cuando el mínimo de la pena exceda 
de cuatro años, en los delitos consagrados en el Título VIII del Libro II del código penal, es decir 
delitos contra derechos de autor y siempre que la defraudación sobre pase los 150 SMLMV, y 
Cuando la persona haya sido capturada por conducta constitutiva de delito o contravención dentro 
del lapso del año anterior; siempre que no se haya producido la preclusión o absolución en dicho 
caso.   
Se debe dar cumplimiento a lo que se tiene dicho por la doctrina, y la jurisprudencia nacional e 
internacional respecto al tema; esto es que la afectación del derecho a la libertad con una medida 
de aseguramiento, procede de carácter excepcional por tanto, se debe hacer un examen razonado 





de la libertad y posteriormente subiendo a las privativas de la libertad, primero examinar la 
suficiencia en lugar de residencia y por fallar este camino de posible menor afectación si entonces 
aplicar las medidas restrictiva de la libertad en lugar Oficial. 
Por su parte es esta postura ha sido recogida en el recién creado artículo 307ª: 
PARÁGRAFO 2o. Parágrafo modificado por el artículo 1 de la Ley 1786 de 2016. El nuevo 
texto es el siguiente: Las medidas de aseguramiento privativas de la libertad solo podrán imponerse 
cuando quien las solicita pruebe, ante el Juez de Control de Garantías, que las no privativas de la 
libertad resultan insuficientes para garantizar el cumplimiento de los fines de la medida de 
aseguramiento. 
Con lo dispuesto en el artículo 199 de la tantas veces mencionada ley 1098 de 2006, se soslayan 
los pasos pre señalados y se aplica de manera directa y automática la detención en sitios de 
reclusión, situación que se verifica solo en consideración al sujeto pasivo del delito, ingrediente 
que vulnera de manera flagrante todos los postulados y máximas constitucionales, legales y de 
instrumentos internacionales que se han venido examinando en el desarrollo de esta investigación. 
Postura jurisprudencial adoptada por la Corte Constitucional en torno al derecho a la 
libertad y la excepcionalidad de su restricción. 
En Colombia existe a favor de cualquier persona la presunción de inocencia, situación que se 
encuentra respaldada en la carta superior y en instrumentos internacionales, dicha presunción debe 
ser destruida por el Estado en virtud de un proceso penal, este principio de presunción según la 
corte Constitucional es: 
“El principio de presunción de inocencia está consagrado en el constitucionalismo colombiano 
como un derecho fundamental con arraigo expreso en la Constitución y el derecho 





penal, como son: i) Nadie puede considerarse culpable, a menos que se haya demostrado la 
responsabilidad mediante proceso legal, fuera de toda duda razonable, ii) La carga de la prueba 
acerca de la responsabilidad recae sobre la acusación;  iii) El trato a las personas bajo 
investigación por un delito, debe ser acorde con este principio. La formulación del artículo 248 
de la Constitución, según la cual únicamente constituyen antecedentes penales las condenas 
impuestas en sentencias judiciales, en forma definitiva, configura un desarrollo de la garantía 
constitucional de presunción de inocencia” (Sentencia C-121, 2012) 
La excepcionalidad de la medida radica en que la Corte en interpretación de la ley ha entendido 
que la regla general es la Libertad, concebida así por el constituyente primario y por el legislador. 
Se reitera que el artículo 28 de la carta superior preceptúa que: “Toda persona es Libre” El Pacto 
Interamericano de Derechos Civiles y Políticos, el cual fue ratificado por Colombia dispone de 
manera directa: […] “Nadie podrá ser privado de la Libertad, salvo por las causas fijadas por la 
ley”, la CADH, instrumento internacional, ratificado por Colombia, dispone: “Toda persona tiene 
derecho a la libertad” 
La Corte Constitucional en sentencia C- 318 de 2008 expone:    
“La detención preventiva, por tratarse de una restricción a la libertad personal, debe estar 
precedida de los fundamentos jurídicos que conforme al artículo 28 de la Constitución la 
autorizan de manera excepcional al disponer que, nadie puede ser molestado en su persona o 
familia, ni reducido a prisión o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, salvo que 
concurran tres requisitos, a saber: 1) mandamiento escrito de autoridad judicial competente, 2) 
que se expida con la observancia de las formalidades legales y 3) por la existencia de motivos 
previamente definidos en la ley; Se trata de una medida de naturaleza preventiva o cautelar y 





preventiva está relacionada con su carácter meramente instrumental o procesal – no punitivo – 
que impone su ineludible fundamentación, en cada caso concreto, en alguna de las finalidades 
mediante las cuales se provee a su justificación, a saber: 1) que la medida de aseguramiento se 
muestre como necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia, 
2) que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la víctima, y 3) 
que resulte probable que el imputado no comparecerá al proceso o que no cumplirá la sentencia, 
siendo éstas las únicas finalidades admisibles que pueden llevar a una privación de la libertad 
como medida cautelar. Si bien la Corte ha declarado la compatibilidad de la detención 
preventiva con el principio de presunción de inocencia, ha destacado también la necesidad de 
su justificación en fines y razones que sean constitucionalmente admisibles” 
Entiende la corte que, la libertad es el principio o regla general, y que la privación de la misma 
es la excepción, luego entonces se hace menester que su privación sea reglada esto es cumpla con 
unos requsitos objetivos para que se pueda disponer por el órgano jurisdccional del Estado de su 
privación, para decretarse la privación de la libertad se requiere una carga argumentativa fuerte a 
fin de sopesar los derechos enfrentados y asi no resulte arbitraria.  
La misma sentencia sigue decantando el tema así: 
“Al lado de la naturaleza excepcional de la detención preventiva y de su vinculación a fines 
(necesidad), se ha desarrollado el principio de gradualidad de las medidas de aseguramiento, 
introducido por el propio legislador al establecer un plexo de posibilidades para el 
aseguramiento de los fines del proceso, que va desde la privación de la libertad en 
establecimiento carcelario, o en la residencia del imputado, pasando por otra serie de medidas 
no privativas de la libertad que pueden resultar más idóneas y menos gravosas, para los fines 





de la comunidad y de la víctima. De acuerdo con este principio el juez podrá imponer una o 
varias medidas de aseguramiento, conjunta o indistintamente, según el caso, adoptando las 
precauciones necesarias para asegurar su cumplimiento. Si se tratare de una persona de notoria 
insolvencia, no podrá el juez imponer sanción prendaria” (Sentencia C-318 del 9 de abril, 2008) 
Impone la sentencia un camino meticuloso para llegar a la maxima afectación de la libertad de 
un procesado, esto es ir decantando todas las posibilidades a fin de ir examinando la medida menos 
gravosa para el procesado.   
La Corte Constitucional en sentencia C-774 de 2001 dijo: 
[…] “En desarrollo del artículo 29 de la Constitución Política, las medidas de aseguramiento 
deben someterse al cumplimiento de estrictas exigencias fundamentales que estructuran su 
legalidad, a saber: (i) deben ser decretadas por intermedio de una autoridad judicial, en el 
desarrollo de un proceso al cual acceden o accederán; (ii) con carácter eminentemente 
provisional o temporal; y (iii) bajo el cumplimiento de los estrictos requisitos que la 
Constitución y la ley prevén. Adicionalmente, (iv) deben estar fundamentadas en alguna de las 
finalidades constitucionalmente admisibles para su imposición” (Sentencia C-774, 2001) 
Siendo la libertad la regla general, no podria ser menor las exigencias constitucionales para su 
afectación y se revistio de una reserva judicial, pues solo un juez puede en afectar la libertad 
personal de un procesado, constituyéndose en una garantía para los encartados. 
No obstante, se destaca que la corte reconoce en Sentencia C- 301 de 1993: 
“Los artículos 29 de la Constitución y 9° del pacto internacional de derechos civiles y políticos 
impiden que, con base en simples indicios, se persista en la prolongación de la detención luego 
de un cierto lapso que de ninguna manera puede coincidir con el término de la pena ya que 





terminaría por convertirse en un anticipado cumplimiento de la pena y se menoscabaría el 
principio de presunción de inocencia” (Sentencia C-301, 1993) 
El derecho de la libertad no puede resultar afectado de manera indefinida, es por ello que existe 
por un lado el vencimiento de términos dentro de la legislación colombiana, y por ello la privación 
de la misma no puede coincidir con el termino de la pena, de esta manera se salvaguarda la primacía 
del principio de la libertad como regla general, sin consideración al hecho delictual investigado.   
Sentencias C - 327 de 1997; C - 634 de 2000; C-318 de 2008:  
“Tal como lo ha sostenido la Corte, aun cuando el derecho a la libertad no es absoluto, es claro 
que su limitación tampoco ha de tener ese carácter y, por lo tanto, el legislador, al regular los 
supuestos en los que opere la restricción del derecho, debe observar criterios de razonabilidad 
y proporcionalidad que fuera de servir al propósito de justificar adecuadamente una medida tan 
drástica, contribuyan a mantener inalterado el necesario equilibrio entre las prerrogativas en 
que consiste el derecho y los límites del mismo” 
Se pondera en esta decisión por parte de la corte que el derecho a la libertad no es absoluto, por 
tanto, su restricción posee unos limites, pero en el mismo sentido se establece que tampoco su 
privación puede ser absoluta o perse sin que tenga restriccion alguna, de alli que su retricción tiene 
unos limites que afirman su temporalidad habida cuenta la primacia constitucional y la 
sustentación de su restriccion en principios de necesidad.  
Sentencia C-634 de 2000: 
[…] “Es importante precisar que la resolución de detención preventiva no conlleva en todos los 
casos la privación efectiva y material de la libertad individual. En realidad, bajo el supuesto de 





del juzgamiento, “la restricción de su libertad sólo puede estar determinada por la necesidad de 
que se cumplan los fines de la investigación penal” 
Con ello se reafirma que la privación de la libertad no puede ser absoluto y que solo obedece 
como excepción a unos fines superiores tambien de carácter constitucional, razon por la cual se 
requiere ponderar los derechos afectados.  
En Sentencia C - 327 de 1997 dijo la Corte: 
“El Constituyente no concibió la libertad individual a la manera de un derecho absoluto, inmune 
a cualquier forma de restricción; todo lo contrario, fluye del propio texto superior que en 
determinados supuestos, ese derecho fundamental es susceptible de limitación, empero, los 
casos en que tal limitación tenga lugar han de venir fijados por la ley, siendo claro, en 
consecuencia, que tratándose de la libertad personal la Constitución Política establece una 
estricta reserva legal” […] (Sentencia C-327,1997) 
 
Así visto de manera amplia desde el punto de vista constitucional, si bien es cierto que la libertad 
no es absoluta, también es cierto que la privación de la misma debe ser temporal y ello deviene de 
la naturaleza misma del derecho de libertad personal reconocido en la carta superior de 1991, y en 
los tratados internacionales ratificados por Colombia. Luego entonces si se ha sostenido la 
excepcionalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional la privación de la libertad personal. 
Y debe operar su menoscabo de manera excepcional. Situación que riñe con lo preceptuado en el 
artículo 199 de la ley 1098 de 2006. 
Postura jurisprudencial de la corte suprema de justicia en torno al derecho a la libertad y la 





El numeral 3° del artículo 9° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966, 
consagra que la “prisión preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla 
general” y este se encuentra aprobado por Colombia mediante ley 74 de 1968. 
En el plano de derecho interno tenemos el siguiente desarrollo:  Está consagrado en el artículo 
28 de la Carta Política, el cual señala: 
“Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisión 
o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de 
autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido 
en la ley; La persona detenida preventivamente será puesta a disposición del juez competente 
dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, para que éste adopte la decisión 
correspondiente en el término que establezca la ley; En ningún caso podrá haber detención, 
prisión ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles” 
Con ello se reafirman desde la Constitución Política de Colombia que la libertad personal se 
erije como una garantia que si bien es cierto no es absoluta, para su afectación se establecen unos 
protocolos constitucionales que son inquebrantables al momento de decidir sobre su afectación.  
Del mismo modo, el artículo 2º de la Ley 906 de 2004, lo consagra como principio rector, de la 
siguiente manera: 
“Toda persona tiene derecho a que se respete su libertad. Nadie podrá ser molestado en su 
persona ni privado de su libertad sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial 
competente, emitido con las formalidades legales y por motivos previamente definidos en la 
ley” 
A partir de ese esquema normativo se configura el derecho a la libertad personal como el ámbito 





este tema y siendo la jurisprudencia más representativa la que se abordara su estudio como sigue:  
ha entendido que:  
“La prevalencia de los derechos de los menores no puede ser entendida como la negación 
absoluta de las garantías fundamentales de los condenados, entendimiento que se hace 
extensible a quienes apenas tienen la condición de imputados o acusados y, por tanto, se les 
presume inocentes” (Sentencia 84957, 2016) 
Así lo informó la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia luego de establecer que: 
“El derecho de todos los procesados a obtener la libertad provisional por vencimiento de 
términos no implica la negación de la prevalencia de los derechos constitucionales a esta 
población vulnerable; Al respecto, la prevalencia de los derechos de los menores de edad, no 
significa la supresión absoluta de los derechos de los demás sujetos, así estos sean imputados o 
condenados por delitos contra menores; Para la Sala, un entendimiento ponderado de esta 
problemática llevaría a concluir que un proceso judicial sin dilaciones injustificadas se 
obtendrían beneficios para: a) La sociedad, porque con la condena o la absolución se esclarece 
prontamente un hecho que encendió las alarmas y causó pública desazón; b) En las víctimas, al 
obtener una justicia, verdad y reparación coetánea con su proceso de sanación; c) Al procesado, 
para quien concluye una etapa de angustias, en particular si es absuelto de las acusaciones, 
porque obviamente se libra de unos injustos señalamientos y de la restricción de sus derechos 
fundamentales; De ahí que la eliminación de las consecuencias jurídicas del vencimiento de los 
términos en relación con la detención preventiva, el relevo del funcionario a cargo de la 
investigación y las sanciones penales o disciplinarias por el delito de prolongación ilícita de la 
libertad “no contribuye positivamente a esos objetivos, incluso propicia el efecto contrario al 





censurada, agregó la corporación judicial; Ahora bien, la Corte precisó que dicha interpretación 
jurisprudencial no tiene como consecuencia inmediata que todos los procesados por delitos 
sexuales contra menores de edad que soliciten la libertad por vencimiento de los términos deban 
ser excarcelados, pues corresponde a los jueces de control de garantías evaluar si la dilación 
procesal denunciada es injustificada y, por tanto, el tiempo de la detención preventiva resulta 
desproporcionada; Lo anterior de conformidad con los parágrafos primero y tercero del artículo 
317 del Código de Procedimiento Penal, que concuerdan con la doctrina de la Corte 
Interamericana de Derechos humanos para estos temas; Razón por la cual el máximo juez de la 
jurisdicción ordinaria concluyó que en los delitos de altísimo impacto los jueces de control de 
garantías, en su calidad de garantes de los derechos fundamentales, deben evaluar todas las 
causas de la dilación de los términos y no solo para recriminar la conducta procesal del detenido; 
Pero también para descartar maniobras ocultas de los demás sujetos procesales, “tendientes a 
prolongar el tormento de quien, de forma anticipada y prejuiciosa, ha sido condenado por la 
opinión pública” (M.P. José Francisco Acuña).(Sentencia 84957, 2016) 
En el caso de marras examinado por la corte, aplicó la jurisprudencia internacional para afirmar 
y reconocer el derecho de la libertad por vencimiento de términos en delitos cometidos contra los 
menores de edad y concedió la libertad por vencimiento de términos sin importar la naturaleza del 
delito, pasando así a reconocer una garantía en su esencia sin interesar la naturaleza de la víctima 
del delito como debe ser si el derecho se desliga de los intereses de la víctimas, sin que ello como 
lo reconoce la corte implique ir en detrimento de sus derechos. 
En una concepción moderna de la democracia, el derecho fundamental a la libertad personal 
esta indisolublemente a la igualdad.  Es por ello que la libertad visto como derecho humano, 





régimen político verdaderamente democrático. Así las cosas debemos reconocer con profundo 
contenido humano y acorde a los avances y constitucionalización del derecho penal, que la 
posición de la corte en la jurisprudencia de marras fue de avanzada y digna de izar;  no obstante 
se hace necesario que en el tema de investigación también sea de avanzada en el sentido de que se 
aparte de la consideración de a priori que cuando la víctima de un  delito cometido sea  un menor 
de edad de manera automática la medida de aseguramiento sea privativa de la libertad en 
establecimiento carcelario; no tenemos reconocimiento de en la jurisprudencia en sentido contrario 
hasta la fecha, pero dormimos con la esperanza que se dé el avance en  tal sentido, bajo las mismas 
premisas y tomando como antecedentes la de la operancia del vencimiento de términos para estos 
mismos delitos y no se olvide que: 
… “La libertad constituye un presupuesto fundamental para la eficacia de los demás derechos 
y el instrumento primario del ser humano para vivir en sociedad. Por esta razón, el constituyente 
no solo otorgó a la libertad el triple carácter: valor (preámbulo), principio que irradia la acción 
del Estado (artículo 2) y Derecho (artículo 28), si no que diseñó un conjunto de piezas 
fundamentales de protección a la libertad física de la persona que, aunque se derivan de ella se 
convierten en garantías autónomas e indispensables para su protección en casos de restricción. 
Dentro de estos se encuentran los derechos a ser informados sobre los motivos de la detección, 
a ser detenidos por motivos previamente definidos por el legislador, y hacer detenidos en virtud 
de mandamientos escritos de autoridad judicial competentes (artículos 28 y 29 de la 








En un Estado de Derecho como el Colombiano,  fundado en el respeto de la dignidad humana, 
por más que se promulgue la prevalencia del interés general resulta difícil sostener postulados 
normativos tan restrictivos a la libertad personal como los consagrados en los artículos 1 y 2 del 
artículo 199 de la ley 1098 de 2006, postulados que contienen en sí serias contradicciones respecto 
al tratamiento que los principales instrumentos internacionales de protección de los derechos 
humanos da a la excepcionalidad a las privaciones a la libertad personal. 
Ninguno de los instrumentos internacionales de protección de derechos Humanos objeto de 
análisis en el presente trabajo, como La declaración Universal de los Derechos Humanos, la 
Convención Americana de Derechos Humanos, la Convención Europea de Derechos Humanos, 
La convención de Derechos del Niño entre otros, establece marcos diferenciadores en razón al 
sujeto pasivo o tipo de conducta punible que conlleve a predicar que en tratándose de conductas 
delictivas en contra de menores referidas en el artículo 199 del CIA y habiendo mérito para proferir 
medidas de aseguramiento sólo esta consistirá en “detención en establecimiento de reclusión”, 
todos y cada uno de esos instrumentos de protección son reiterativos en consagrar la libertad como 
regla general y solo de manera excepcionalidad la privación de la misma en el entorno de la acción 
punitiva del Estado. 
Ese principio constitucional previsto en el artículo primero Constitucional de respeto a la 
dignidad humana no puede convertirse en postulado retorico que adorne una constitución política, 
y precisamente el irrespeto de las libertades individuales en un Estado de Derecho con detenciones 
preventivas a toda costa, sin debida fundamentación  bajo la lupa de los principales instrumentos 
internacionales de protección de los derechos humanos solo puede constituir el desborde del 





Si bien el Derecho Penal constituye uno de los medios de control social en las sociedades 
modernas, con alto grado de formalización, ello no implica que de tal definición se derive que al 
legislador se le faculte sin límites para proferir normas avasalladoras de las libertades personales 
y precisamente en el contexto del Derecho Internacional los Estados han logrado acuerdos 
mínimos que constituyen referentes comunes por todos los pueblos y naciones, sus legislaciones 
internas deben responder a ese marco internacional. Todo parece indicar que el legislador 
colombiano no consultó o al menos no observó que las restricciones a las libertades personales en 
el marco de los procesos penales solo puede ser la excepción y no la regla, al expedir normas que 
refieren para determinadas conductas delictivas atendiendo el sujeto pasivo de las mismas las 
detenciones en establecimientos carcelarios como la única opción. 
Normas jurídicas como los numerales 1 y 2 del artículo 199 del CIA no resisten mayor crítica 
no solo frente a los principales instrumentos internacionales de protección de derechos 
fundamentales porque contrario a estos, en las normas patrias se honra la privación de la libertad 
del sindicado como regla general para los casos enlistados en el artículo 199 del CIA, se establece 
categorización de conductas a efectos de predicar restricciones a la libertad sin consultar 
efectivamente las menos restrictivas sino que apela siempre a las más graves,  tampoco puede 
predicarse que sean claros las imposiciones de las medidas de aseguramiento de las normas en 
estudio frente al mismo mandato constitucional que apela a su procedencia solamente bajo el 
cumplimiento de al menos una de las finalidades constitucionales previstas en el artículo 250 CN. 
El texto constitucional de ninguna manera prescribe categorización de conductas punibles de tal 
forma que sobre algunas de ellas en el evento de proferirse medidas de aseguramiento 
necesariamente se apele a las detenciones preventivas en establecimientos de reclusión, no señores 





se deba imponer detenciones preventivas las más   restrictivas de las libertades personales y ni de 
asomo tal razonamiento se encuentra en la misma declaración universal de los derechos del niño. 
Del contenido normativo numeral primero y segundo del artículo 199 del CIA ni del contexto 
de la ley en sí, se logra advertir cuales son las razones por las cuales, a efecto de imponer medidas 
de aseguramiento, siempre la única procedente sea de detención preventiva en establecimiento de 
reclusión y no sean aplicables las no privativas de la libertad previstas en el artículo 307 CPP. 
Literal B, como tampoco por qué se predica la exclusión de beneficios de sustitución de la 
detención preventiva en establecimiento carcelario por la de detención en el lugar de residencia, 
mandatos que a todas luces resultan avasalladoras de las libertades individuales, de los mismos 
principios de gradualidad en las medidas preventivas, del derecho penal mínimo y de la presunción 
de inocencia.  Postulados como los contenidos en los numerales precitados solo tienen 
razonamiento cuando se ve al imputado no bajo la lupa de la presunción de inocencia sino bajo la 
esfera de un sistema penal que da tratamiento de condenado al investigado no obstante carezca de 
sentencia condenatoria en su contra sin importar todas aquellas máximas del derecho penal de 
amplia consagración en el derecho internacional, que dice que en materia penal, en favor de toda 
persona acusada de la comisión de delito se consagra como regla el principio de la presunción de 
su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad; al y reiterado en el contexto interno desde la 
Constitución Nacional que dice, “Toda persona se presume inocente mientras no se haya 
declarado judicialmente culpable.”  O nuestro código penal que en su artículo 3ª establece, “la 
imposición de la pena o de la medida de seguridad responderá a los principios de necesidad, 
proporcionalidad y razonabilidad”, principios que a todas luces no se consultan cuando se ve el 
juez de garantías ante la imperiosa necesidad de acatar los mandatos especiales previstos por el 





Esas improvisaciones normativas que desconoce el régimen de las medidas de seguridad con 
carácter de excepcionalidad, son la resultante de afanes punitivos por corrientes extremas quienes 
de régimen sancionatorio hacen caso omiso o no está dentro de sus prioridades, pese a que dentro 
de sus exposiciones motivas en la promulgación de esa ley se apele a la necesidad de adaptar la 
legislación nacional sobre niños, niñas y adolescentes a los mandatos de la Convención de los 
Derechos del Niño y a los demás tratados, convenios, pactos y protocolos internacionales que ha 
ratificado el Estado Colombiano. 
La deducción anterior se aterriza precisamente luego del examen de los principales 
instrumentos internacionales de protección de los derechos humanos, incluido por supuesto, la 
normativa internacional de protección de los derechos de los niños que permite constatar que en 
ninguno de sus apartes hace exigencia a los Estados partes para desconocer los demás principios 
referidos al derecho de la libertad personal y su restricción, y como ya se ha dicho en el desarrollo 
del presente trabajo ninguno apela a que en tratándose de delitos cometidos contra niños, niñas y 
adolescentes el aparato represor estatal imponga medidas de aseguramiento como las 
contempladas en los numerales 1 y dos de la ley 1098 de 2006, excluyendo las no privativas de la 
libertad como también la sustitución de la detención en centro carcelario por la detención en el 
lugar de residencia del procesado y por ende pese a la amplia participación en la promulgación de 
la Ley, entre ellas de la Alianza por la niñez en Colombia, el Instituto Colombiano de Bienestar 
Familiar y la Defensoría del Pueblo, la apreciación de los autores de este trabajo es que 
efectivamente si hay afán punitivo que no comulga con los principios rectores de un Estado 
Democrático y de Derecho respetuoso de las libertades individuales y dignidad del ser humano 
que en materia penal, debe ser respetuoso en favor de la persona acusada de la comisión de un 





universal consagrada así desde la misma declaración universal de los derechos humanos y 
replicado en todo y en cada uno de los instrumentos internacionales de derechos humanos y 












Ante la advertida conclusión del desacierto del legislador colombiano frente a normas 
restrictivas del derecho a la libertad personal  contenidas en el artículo 199 del CIA y que fuera 
objeto de estudio en el presente trabajo, que en realidad lo que se evidencia es un honor a las 
detenciones preventivas por encima de todo postulado consagrado en los principales instrumentos 
internacionales de protección de los derechos humanos, se hace necesario generar espacios que 
permitan la discusión de las equivocadas consideraciones del legislador patrio so pretexto de 
garantizar la prevalencia de los derechos de los menores. 
Constituye un imperativo que en cada espacio posible se siga rescatando la defensa de ese valor 
inherente del ser humano como lo es el Estado de libertad personal, llamar a conciencia al 
legislador para que no sea utilizado el derecho penal como instrumento electoral o acto de simple 
publicidad, que más de motivados efectivamente por la defensa de los derechos de los  NNA 
responden a actos de populismo punitivo desconociendo lo más básico del derecho humano como 
es el derecho a la libertad personal y la excepcionalidad de su restricción. 
El populismo punitivo en nuestro entorno ha conllevado a la errada idea de mostrar, en espacios 
políticos y espacios del poder ofertados a la sociedad que el derecho penal es la solución a todos 
los conflictos sociales que aquejan nuestra sociedad, no es raro por ende pronunciamientos desde 
la misma presidencia de la república de Colombia que lluevan propuestas de endurecimientos de 
penas como ocurriera la publicación del diario “El Espectador” de fecha 3 de octubre de 2018, 
cuando el presidente de Colombia Iván Duque invita a abrir debate sobre cadena perpetua para 
violadores y asesinos de menores o propuestas que llegan a ser ley tan cuestionables como la 
prevista en el artículo 116 parágrafo del C.P. que llega al punto de considerar que las medidas de 





lesiones con agentes químicos, norma que por fortuna fuera declarada inexequible por la Corte 
Constitucional C-107 de 2018, al considerar que el legislador desconoció los límites 
constitucionales que tiene que ver con la dignidad humana, la libertad, el debido proceso. Las 
consideraciones de la Corte Constitucional dentro de la precitada sentencia constituyen en nuestro 
entender también razones para demandar la inexiquibilidad de los numerales 1 y 2 del artículo 199 
del CIA. 
Para el respeto de las garantías mínimas del ser humano, no en vano es recomendar en el 
presente trabajo que el desarrollo legislativo patrio sea respetuoso de los principales instrumentos 
internacionales de protección de los derechos humanos, que su lectura y aplicación no responda a 
normas aisladas desconociendo abiertamente otras obligaciones internacionales adquiridas por los 
Estados y en tal sentido se evite esperpentos jurídicos como los contenidos en los numerales 1 y 2 
de la ley 1098 de 2006 que limita al juez en el estudio de las imposiciones de medidas de 
aseguramiento peticionadas por el Fiscal del caso o por la víctima. 
Actualmente con la legislación actual, es dable examinar el rol del juez de control de garantías 
en Colombia frente a solicitudes de imposición de medidas de aseguramiento en casos de 
conductas previstas en el artículo 199 del CIA y cuestionar si efectivamente puede predicarse que 
tal funcionario pueda ser realmente garante del proceso, de las libertades individuales del 
procesado cuando lo que encuentra es un muro que le impide analizar si efectivamente se hace 
necesaria la imposición de medidas de aseguramiento privativa de la libertad en centro carcelario 
o si es suficiente para el cumplimiento de las finalidades constitucionales artículo 250 unas menos 
restrictivas. Esa odiosa postura del legislador colombiano al sustraer medidas menos restrictivas 
en conductas previstas en el artículo 199 del CIA en nada comulga con la excepcionalidad en las 





internacionales de protección de los derechos humanos como por supuesto con el mandato 
constitucional, y ahí la necesidad de revisar las restricciones contenidas en los numerales 1 y 2 del 
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